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SUMARIO:

Tasas en materia de telecomunicaciones. Tasa por reserva del dominio publico radioeléctrico. ITP y AJD.
Transmisiones patrimoniales onerosas. Normas especiales. Concesiones administrativas y
negocios asimilados. La Sala de instancia considero que el criterio correcto es el acumulativo, siguiendo
al efecto lo dicho por las resoluciones impugnadas, «las reglas incluidas en dichos tres apartados [letras a),
b) y c) del art. 13 TR Ley ITP y AJD conforme al inequivoco tenor literal de dicho precepto, son aplicables
conjuntamente, puesto que la norma no establece su caracter excluyente ni tampoco un orden de prelacion
en la aplicacion de las mismas», y lo procedente, pues, es aplicar ambas reglas, en tanto que «por un lado
la recurrente ha satisfecho un precio o canon inicial para la adjudicacién de la concesion; y en segundo
lugar, debe satisfacer también, cumulativamente, un canon o precio por periodos anuales». El TJUE ha
declarado que el art. 13 de la Directiva Autorizacion, debe interpretarse en el sentido de que no se opone a
gue un Estado miembro cuya normativa establece que el derecho de uso de radiofrecuencias estéa sujeto a
una tasa por reserva del dominio publico radioeléctrico sujete, ademas, la constitucién de concesiones
administrativas de ese dominio publico a un impuesto sobre transmisiones patrimoniales, siempre que esa
tasa y ese impuesto, en su conjunto, cumplan los requisitos establecidos en el referido articulo, en particular
el requisito relativo al caracter proporcionado del importe percibido como contrapartida del derecho de uso
de las radiofrecuencias, circunstancia que corresponde comprobar al tribunal remitente. La Sala declara que
en la que se afirma que el ITPO constituye un «canon» a los efectos del art. 13 de la Directiva 2002/20/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a la autorizacion de redes y servicios
de comunicaciones electrénicas (Directiva autorizacién) cuando grava la constitucién de una concesion
sobre el dominio publico radioeléctrico al estar vinculado su hecho imponible a la concesién de los derechos
de uso de radiofrecuencias. Dicho art. 13 de la Directiva autorizacion se opone al expresado impuesto
cuando esos derechos de uso de radiofrecuencias se sujeten, ademas, a una tasa por reserva del dominio
publico radioeléctrico al no cumplir, en su conjunto, los requisitos establecidos en el referido articulo, en
particular, el relativo al caracter proporcionado del importe percibido como contrapartida. Voto particular.
[Vid., ATS de 8 de mayo de 2020, recurso n.° 6114/2019 (NFJO77877) y STSJ de Madrid, de 24 de junio de
2019, recurso n.° 429/2018 (NFJO77879), que se casa y anula].

PRECEPTOS:

Directiva 2002/20/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (Autorizacibn de redes y servicios de
comunicaciones electronicas), arts. 8 y 13.

Ley 32/2003 (General de Telecomunicaciones), art. 49.

Ley 9/2014 (General de Telecomunicaciones), art. 71.

Ley 58/2003 (LGT), art. 2.

Constitucion Espafiola, art. 149.

RDLeg. 1/1993 (TR Ley ITP y AJD), art. 13.

Ley 22/2009 (Sistema de financiacion de las CC.AA. de régimen comun), art. 33.
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En Madrid, a 21 de enero de 2022.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion n° 6114/2019, interpuesto por la entidad mercantil Vodafone
Espafia S.A.U., representada por la procuradora de los Tribunales dofia Maria JesUs Gutiérrez Aceves, bajo la
direccion letrada de don Javier Viloria Gutiérrez, contra la sentencia 265/2019, de 24 de junio de 2019, de la Seccion

Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (" TSIM"), en el
recurso contencioso- administrativo n® 429/2018.
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Han sido partes recurridas la Administracion General del Estado, representada y defendida por la Abogacia
del Estado; y la Comunidad de Madrid, representada y defendida por la Letrada de su Servicio Juridico.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Dimitry Berberoff Ayuda.
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

- Resolucién recurrida en casacion.

El objeto de este recurso de casacion lo constituye la sentencia 265/2019 de 24 de junio, de la Seccion
Cuarta de la Sala de lo Contencioso- Administrativo del TSIM, que desestima el recurso contencioso-administrativo
(429/2018), interpuesto por Vodafone Espafa S.A.U., frente a la resolucion del Tribunal Econémico Administrativo
Regional de Madrid ("TEARM") de 18 de mayo de 2018, desestimatoria de la reclamacién econémico-administrativa
(28-21977-2015), interpuesta contra acuerdo de liquidacion de 12 de agosto de 2015, en materia de Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados ("ITPyAJD"), modalidad transmisiones patrimoniales
onerosas ("ITP-TPQ"), importe de 42.199,24 euros.

Segundo.

- Las actuaciones tributarias y su impugnacion

A partir de unos procesos de subasta para el otorgamiento de concesiones de uso de dominio publico
radioeléctrico, Vodafone Espafia S.A.U. fue adjudicataria de la concesion administrativa de uso privativo de dominio
publico radioeléctrico DGZZ-1105546, correspondiente a la banda de 2,6 GHz de ambito estatal, formalizada en
resolucién de la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacién de 10 de octubre
de 2011.

Vodafone Espafia S.A.U. presentd la correspondiente autoliquidaciéon por ITP-TPO, como consecuencia de
la referida concesién de uso privativo de dominio publico radioeléctrico.

Posteriormente, en el marco de unas actuaciones tributarias llevadas a cabo por la Comunidad de Madrid,
Vodafone Espafa S.A.U. solicité rectificaciéon de la autoliquidacion con devoluciéon de las cantidades indebidamente
ingresadas junto con los correspondientes intereses. A estos efectos, consideré errénea la autoliquidacion por haber
sumado los conceptos previstos en las letras a) y b) del articulo 13.3 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1993,
de 24 de septiembre, (BOE de 20 de octubre) [« TRLITPYAJD»], considerando que son incompatibles y que solo
procede aplicar la letra b), y respecto de ésta, por haber realizado la capitalizaciéon del 10% en él prevista sin tener
en cuenta los afios de duracion de la concesion.

La liquidacion practicada estima en parte las solicitudes de rectificacion planteadas, aungue propone exigir
una deuda tributaria adicional por importe de 42.006,58 euros.

Trasladado el debate a la via econdmico-administrativa, la recurrente adujo que el tributo autoliquidado
resultaba improcedente en su totalidad por vulnerar el Derecho de la Unién Europea (en sintesis, los articulos 12 y
13 de la Directiva 2002/20/CE, de 7 de marzo de 2002, relativa a la autorizaciéon de redes y servicios de
comunicaciones electrénicas, "Directiva autorizacién") y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia que la interpreta,
solicitando, asimismo, una minoracion de la base imponible autoliquidada, argumentos rechazados en su totalidad
por el TEARM.

Tercero.

- La argumentacion de la sentencia impugnada

Interpuesto recurso contencioso-administrativo frente a la resolucion del TEARM, Vodafone Espafia S.A.U.
invoco en su demanda como motivos de impugnacion (i) la disconformidad a derecho de exigir cumulativamente dos
cuotas tributarias por dos gravamenes distintos sobre una Unica manifestacion de riqueza, refiriéndose, en concreto,
a la aplicacion simultanea del ITP-TPO y de la Tasa por reserva del dominio publico radioeléctrico ("Tasa de
espectro”, regulada en la Ley General de Telecomunicaciones); (ii) la improcedente agregacion de las reglas de
cuantificacién contenidas en los apartados a) y b) del art. 13 del TRLITPyAJD; vy (iii) el criterio de reparto del
rendimiento del ITP- TPO, efectuado por la Comunidad de Madrid que, en su opinién, no es conforme a Derecho,
motivos rechazados por la sentencia del TSJ de Madrid.

(i) En lo que respecta a la compatibilidad entre ambas exacciones tributarias a través de dos gravdmenes
distintos, concluye, con remisién a sentencias de la Secciéon Novena de la misma Sala -asi, la sentencia de 7 de
febrero de 2014, rec. 1264/2010 (ECLI:ES:TSIM:2014:2996)-, que no existen «motivos para cuestionamos que el
articulo 7.1. B) del Texto Refundido de la Ley del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales pueda vulnerar la
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Directiva Autorizacion, como sostiene la recurrente. Comprende dicho precepto, entre las operaciones sujetas a la
modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas, la constitucion de concesiones administrativas, salvo cuando
estas Ultimas tengan por objeto la cesion del derecho a utilizar infraestructuras ferroviarias o inmuebles o
instalaciones en puertos y en aeropuertos. Del enunciado del precepto resulta una primera conclusion decisiva y es
que las concesiones administrativas contribuyen como constitucién de derecho, sin importar la naturaleza, duracion
y bienes sobre los que recaiga. Entre tanto, conviene aclarar que no se trata aqui de examinar la procedencia del
canon o de la tasa, que no constituyen el objeto del recurso.

Que las concesiones administrativas constituyen transmisiones patrimoniales a efectos del Impuesto de
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados no arroja duda alguna, pero ante todo, hay que tener
presente, como razén principal, que en los impuestos, por definicién, estd ausente toda idea de contraprestacion
(véase el articulo 2.2.c) de la Ley General Tributaria), sin olvidar que el canon -el hecho imponible- constituye una
contribucién en caso de utilizacion de recursos escasos.

(...

Asi pues, con el impuesto, se grava la capacidad econdmica, pero, como nos recuerda la doctrina, no
causalizada, esto es, sin vinculacion con una concreta actividad administrativa.

De esta forma, como el impuesto de transmisiones patrimoniales no constituye ninguna contraprestacion
pecuniaria en el ambito del servicio de telecomunicaciones como carga pecuniaria vinculada con los procedimientos
de autorizacion, sino un modo de medir la posibilidad contributiva, la capacidad de pago (véase la STC 37/1987),
en cuanto fundamento del impuesto, puesta de manifiesto con ocasién de la realizacion de un hecho de contenido
econdmico, no es contrario a los articulos 12 y 13 de la Directiva de Autorizacién y, por lo tanto, tampoco es
procedente plantear la cuestién prejudicial, como se nos solicita.»

(i) En cuanto al motivo referido a la incorrecta determinacién de la base imponible por improcedente
agregacion de las reglas de cuantificacion contenidas en los apartados a) y b) del articulo 13.3 del TRLITPYAJD, la
sentencia recurrida sostiene que, frente al criterio defendido, se ha de considerar mas acertado el mantenido «en
las resoluciones impugnadas en cuanto afirman que "las reglas incluidas en dichos tres apartados [letras a), b) y ¢)
del art. 13 del TRLITP] conforme al inequivoco tenor literal de dicho precepto, son aplicables conjuntamente, puesto
que la norma no establece su caracter excluyente ni tampoco un orden de prelacion en la aplicacion de las mismas".

La misma sentencia de la Audiencia Nacional de 20 de mayo de 1997 citada en la demanda afirma:

" El articulo 13.3, primer parrafo, del Real Decreto Legislativo 3050/1980, de 30 diciembre , por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados (redaccion operada por Ley 29/1991, de 16 diciembre), a efectos de la obtencién de la cuota
tributaria, establece que:«Como norma general, para determinar la base imponible, el valor real del derecho
originado para la concesion se fijara por la aplicacién de la regla o reglas que, en atencién a la naturaleza de las
obligaciones impuestas al concesionario, resulten aplicables de las que se indican a continuacioén: (...)».

De la lectura de este precepto, se desprende que la determinacién de la base imponible puede venir
determinada por cualquiera de las reglas que el precepto establece o por la aplicacion conjunta de dos de ellas".

Y es que, en efecto, en este caso no resultan en modo alguno excluyentes ambas reglas aplicables para
determinar la base imponible -la a) y la b)-, pues como se deduce de lo actuado, por un lado la recurrente ha
satisfecho un precio o canon inicial para la adjudicaciéon de la concesion; y en segundo lugar, debe satisfacer
también, cumulativamente, un canon o precio por periodos anuales.

En el mismo sentido se pronuncié ya la Sentencia de la esta misma Sala y Seccién de 31 de octubre de
2003, dictada en el procedimiento ordinario 99/2001.

En consecuencia, atendiendo a la naturaleza de las obligaciones impuestas al concesionario, y conforme al
tenor literal del precepto examinado, resulta necesaria la aplicacion conjunta de ambas reglas, por lo que debe
desestimarse este motivo de impugnacion.»

(iii) Por ultimo, respecto de la cuestién relativa a la incorrecta determinacion del porcentaje de atribucién a
la Comunidad de Madrid de la base imponible del impuesto, de acuerdo con lo establecido en la Ley 22/2009, de 18
de diciembre, por la que se regula el sistema de financiacién de las Comunidades Autbnomas de régimen comun y
Ciudades con Estatuto de Autonomia y se modifican determinadas normas tributarias, (BOE de 19 de diciembre),
tras apuntar que el espectro radioeléctrico es un bien de dominio publico que requiere de concesion o autorizacion
administrativa, la sentencia advierte que «es evidente que el objeto o la finalidad de esas concesiones de uso
privativo del dominio publico radioeléctrico no es otra que la de posibilitar la explotacion de redes y la prestacion de
servicios de comunicaciones electronicas, segun se deduce sin género de dudas de la regulacion legal global de la
materia y de la misma naturaleza del bien demanial del que tratamos, por lo que en modo alguno puede ignorarse
el factor de poblacién de cada una de las Comunidades Auténomas donde se produce el rendimiento gravado, de
conformidad con la letra y el espiritu de la norma de la que tratamos».

A estos efectos, se remite de nuevo a la expresada sentencia de la misma Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de 7 de febrero de 2014, en la que se afirmaba que, «el rendimiento del impuesto correspondera a
todas la Comunidades Autdbnomas sobre las que se extienda el derecho, correspondiendo el rendimiento a cada

www.fiscal-impuestos.com o O @


http://www.fiscal-impuestos.com/
https://www.facebook.com/CEFfiscalimpuestos/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/groups/4189644
https://twitter.com/ClubFiscal
https://www.youtube.com/videoscef

N8 Fiscal Impuestos

una en funcién de la media aritmética de los porcentajes que representen su poblacion y su superficie sobre el total
[ articulo 25.2.2°.C) 62 de la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales y
administrativas del nuevo sistema de financiacién de las Comunidades Auténomas de régimen comun y Ciudades
con Estatuto de Autonomia]».

Cuarto.

- Tramitacién del recurso de casacion.

1.- Preparacion del recurso. Dofia Maria Jesis Gutiérrez Aceves, procuradora de los Tribunales, actuando
en nombre y representacion de la entidad mercantil Vodafone Espafia S.A.U., mediante escrito de 10 de septiembre
de 2019 preparo el recurso de casacion contra la expresada sentencia de 24 de junio de 2019.

La Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
tuvo por preparado el recurso de casacion mediante auto de 24 de septiembre de 2019, ordend remitir las
actuaciones al Tribunal Supremo y emplazo6 a los litigantes para que comparecieran ante la Sala Tercera.

2.- Admision del recurso. La Seccién de admisién de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo admitio el
recurso de casacion por medio de auto de 8 de mayo de 2020, en el que aprecia un interés casacional objetivo para
la formacion de la jurisprudencia, enunciado en estos literales términos:

« 2°) Las cuestiones que presentan interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia
consisten en:

1. Determinar si la exigencia del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, en su modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, por la concesion de un uso privativo
de dominio publico radioeléctrico, puede contravenir el Derecho de la Unién Europea, al aplicarse de forma
concurrente a la tasa por reserva del dominio publico radioeléctrico.

2. Determinar si, en el caso de que no se aprecie tal contravencion, la determinacion de la magnitud de la
base imponible del concepto de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, permite adicionar las cantidades
resultantes de aplicar las letras a ) y b) del articulo 13.3 del Real Decreto Legislativo 1/1993 , que aprueba el texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

3. Determinar si, también en el caso de que no se aprecie la vulneracion cuestionada y sea exigible el
impuesto, el porcentaje de atribucién a una comunidad auténoma del impuesto ha de tener en cuenta el criterio de
la poblacion conforme a lo dispuesto en el articulo 33.2.2°.C) de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre , por la que se
regula el sistema de financiacién de las Comunidades Autonomas de régimen comun, como si se tratara de una
concesion de explotacion de servicios, o Unicamente el relativo a la extensién por ser el espectro radioeléctrico un
bien de dominio publico.

3°) Identificar como normas juridicas que, en principio, deben ser interpretadas, los articulos 13 de la
Directiva 2002/20/CE del Parlamento y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a la autorizacién de redes y
servicios de comunicaciones electrénicas; 13.3 del Real Decreto Legislativo 1/1993, que aprueba el texto refundido
de la Ley del ITPAJD y 33.2.2°.C) 6°, parrafo segundo, de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula
el sistema de financiacién de las Comunidades Autbnomas de régimen comun. »

3.- Interposicion del recurso (sintesis argumental de la parte recurrente en casacion). La representacion
procesal de Vodafone Espafia S.A.U., interpuso recurso de casacion mediante escrito de fecha 16 de julio de 2020,
que observa los requisitos legales.

Considera que la sentencia recurrida infringe los arts. 5.2, 6, Anexo B y 13 de la Directiva autorizacion; el
art. 13.3 del TRLITPYAJD; y el articulo 33.2.2°.C) de la Ley 22/2009.

Solicita que la Sala se pronuncie estableciendo como doctrina jurisprudencial que no resulta posible exigir
el ITP-TPO respecto del otorgamiento de concesiones administrativas de espectro radioeléctrico por cuanto esta
exigencia supone una infraccion del régimen establecido en el art. 13 de la Directiva autorizacién, ya que concurre
una coincidencia de sujetos pasivos, hechos imponibles y bases imponibles, de forma prohibida por el régimen de
maximos contenido en el precepto que invocamos, lo que, en ultimo término, debe justificar la exclusion de la
tributacion por el ITP-TPO debiendo estarse, en cualquier caso, a lo que resuelva el Tribunal de Justicia de la Union
Europea en el asunto Vodafone Espafia, S. A. U., C- 443/19, derivado de la cuestion prejudicial planteada, con
arreglo al articulo 267 TFUE, por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco.

No obstante, apunta la existencia de una doble imposicién y habla de un doble gravamen, constituido por la
atribucién de la utilizacién privativa de determinadas porciones del dominio publico estatal constituido por el espectro
radioeléctrico pues, segun el articulo 45.2 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones,
(BOE de 4 de noviembre), "el derecho al uso privativo del dominio publico radioeléctrico requerira concesion
administrativa" (actual articulo 62.5 de la actual Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones, (BOE
de 10 de mayo), de modo que ese derecho al uso privativo del dominio publico radioeléctrico queda indisoluble e
inmediatamente conectado con la concesion administrativa.
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Aduce que, por un lado, la Tasa de espectro recae sobre la reserva para uso privativo de cualquier frecuencia
del dominio publico radioeléctrico a favor de una o varias personas o entidades y constituye una condicion necesaria
para acceder al uso del espectro y, por otro lado, el pago del ITP- TPO constituye una segunda condicién necesaria
e ineludible para el uso del dominio publico radioeléctrico concedido pues, en virtud de los articulos 22.4 y 28 del
Reglamento de desarrollo de la Ley 32/2003, aprobado por el Real Decreto 863/2008, de 23 de mayo, por el que se
aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, en lo
relativo al uso del dominio publico radioeléctrico (BOE de 7 de junio) (aplicable ratione temporis), la concesion sera
revocada de no acreditarse el pago del ITP-TPO en el plazo de tres meses desde la notificacion de la concesién,
prevision que sigue plenamente vigente en el articulo 69.5 de la actual Ley General de Telecomunicaciones de 2014.

Asimismo, expone que los derechos de uso de radiofrecuencias se obtienen a través de una concesion
administrativa por lo que, a partir del articulo 6.1 y 13 de la Directiva autorizacion, concluye que (i) resulta claro que
cualquier gravamen impuesto sobre los derechos de uso de radiofrecuencias debe encontrar amparo en el articulo
13 de la Directiva autorizacion (ii) que el ITP-TPO no grava en este caso un hecho imponible distinto del de la Tasa
de espectro dado que el pago del ITP-TPO se configura como presupuesto habilitante, necesario e ineludible, para
el acceso al dominio publico radioeléctrico; y (iii) que la superposicién de gravamenes es especialmente clara mas
alla del hecho imponible atendiendo a los componentes de la base imponible del ITP-TPO, que vienen constituidos
por los importes satisfechos para acceder al uso del espectro, incluyendo el importe capitalizado de la propia Tasa
de espectro a satisfacer durante los afios de duracién de la concesion, lo que evidencia la existencia de un doble
gravamen sobre una misma realidad, que no es otra que la atribucién de frecuencias del dominio publico
radioeléctrico.

Alternativamente, y con carécter subsidiario, solicita que se fije como doctrina jurisprudencial: i) que resulta
improcedente agregar las reglas de cuantificacion contenidas en los apartados a) y b) del art. 13 TRLITP, que son
mutuamente excluyentes; y ii) que, a efectos del reparto del rendimiento entre las distintas Comunidades Autonomas
en las que se encuentra el bien objeto de la concesion, debe atenderse a la proporcion de extension (superficie) que
ocupe cada una de las Comunidades implicadas respecto del total, pues siendo el espectro un bien de dominio
publico resulta aplicable la regla contenida en el segundo parrafo del art. 33.2.2°.C).6° Ley 22/2009, de 18 de
diciembre, por la que se regula el sistema de financiacion de las Comunidades Autdbnomas de régimen comudn

Concluye, apuntando que la pretension deducida es que, tras acoger la interpretacion sostenida, se anule
la sentencia impugnada, asi como los actos administrativos de los que la misma trae causa.

4.- Oposicion al recurso interpuesto (sintesis argumental de la Administracion del Estado). El abogado del
Estado present6 escrito de oposicion de fecha 3 de septiembre de 2020, argumentando, en sintesis, la
desestimacion del recurso.

Considera que el articulo 13 de la Directiva autorizacién no se opone a que los titulares de un titulo de
utilizacion del espacio radioeléctrico estén obligados a pagar un tributo denominado «Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales», que grava el desplazamiento patrimonial efectivo del derecho a explotar una banda de frecuencia
del espectro radioeléctrico en atencion a la capacidad econémica determinada por la posibilidad de cederlo en el
mercado secundario y que no guarda relacion ni en cuanto a su hecho imponible ni en cuanto a su destino con el
procedimiento de autorizacion general que permite acceder al mercado de los servicios de comunicaciones
electrénicas.

Parte, en definitiva, de la diferenciacién entre la Tasa de espectro, que se configura como un precio o
contraprestacion por la utilizacion de un dominio publico escaso y el ITP-TPO, que grava los desplazamientos
patrimoniales con caracter oneroso, en este caso, la constituciéon de una concesion administrativa, hecho imponible
que refleja la capacidad econémica, consecuencia del uso de renta para la adquisicién de un derecho (el de usar en
exclusiva el dominio publico radioeléctrico) susceptible de cesién en el mercado secundario.

En suma, apunta que el ITP-TPO es una prestacién pecuniaria exigida por una Administracion publica, sin
contraprestacion, por el hecho de manifestar capacidad econémica y con la finalidad de contribuir al sostenimiento
del gasto publico, toda vez que la concesién administrativa, como titulo habilitante para obtener el uso privativo del
dominio publico radioeléctrico, es un derecho con un contenido econdmico susceptible de cesion a terceros y, por
tanto, de valoracion.

La valoracion que de dicho contenido haga la Administracion constituira el precio o canon a satisfacer para
la adquisicion de este derecho (concesion administrativa). Este precio o canon constituira necesariamente la base
imponible del ITP y AJD, en la medida en que el sometimiento a gravamen de la manifestaciéon indirecta de la
capacidad econémica recae sobre los desplazamientos patrimoniales susceptibles de evaluarse econémicamente
por el precio satisfecho. En definitiva, mantiene que las concesiones administrativas constituyen transmisiones
patrimoniales a efectos del ITP-TPO.

En sintesis, solicita que a partir de los articulos 13 de la Directiva autorizacién, 13.3 del TRLITPAJD y
33.2.2°.C) 6°, parrafo segundo, de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de financiacion
de las Comunidades Autbnomas de régimen comun, se fije la siguiente doctrina:
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- Que no existe incompatibilidad, desde la perspectiva del Derecho de la Unién Europea, entre la tasa por
reserva del dominio publico radioeléctrico y el ITPyAJD que grava la concesion del uso privativo del citado dominio.

- Que, en el caso suscitado, para la determinacién de la magnitud de la base imponible del concepto de
Transmisiones Patrimoniales Onerosas, es procedente adicionar las cantidades resultantes de aplicar las letras a)
y b) del articulo 13.3 del Real Decreto Legislativo 1/1993, que aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

- Que, a efectos del reparto de rendimiento entre las distintas Comunidades Auténomas a cuyo ambito se
extienda la concesién, resulta procedente, a la vista de la naturaleza de la concesién del dominio publico
radioeléctrico y la afectacién de la concesién demanial al uso general o al servicio publico, que el porcentaje de
atribucioén a una Comunidad Autonoma del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales haya de tener en cuenta el
criterio de la poblacion conforme a lo dispuesto en el articulo 33.2.2°.C) 62 de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre,
por la que se regula el sistema de financiacién de las Comunidades Autonomas de régimen comun, como si se
tratara de una concesién de explotacién de servicios.

5.- Oposicion al recurso interpuesto (sintesis argumental de la Comunidad de Madrid).

Por su parte, la Letrada de la Comunidad de Madrid, present6 escrito de oposicién de fecha 15 de septiembre
de 2020, en el que se adhiere y remite integramente a la fundamentacion contenida en la sentencia recurrida por
considerarla plenamente ajustada a Derecho , argumentando, en sintesis, que, en respuesta a las cuestiones
planteadas en el Auto de admisién, se fije la siguiente doctrina:

- Que la exigencia del ITPyAJD, en su modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, por la
concesion de un uso privativo de dominio publico radioeléctrico no contraviene el Derecho de la Unién Europea, al
aplicarse de forma concurrente a la tasa por reserva del dominio publico radioeléctrico.

- Que, la determinacién de la magnitud de la base imponible del concepto de Transmisiones Patrimoniales
Onerosas permite adicionar las cantidades resultantes de aplicar las letras a) y b) del articulo 13.3 del Real Decreto
Legislativo 1/1993, que aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados.

- Que el porcentaje de atribucién a una Comunidad Auténoma del Impuesto ha de tener en cuenta el criterio
de la poblacién conforme a lo dispuesto en el articulo 33.2.2°.C) de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que
se regula el sistema de financiacién de las Comunidades Auténomas de régimen comun, al tratarse de una
concesion de explotacion de servicios.

Y solicita que esta Sala desestime el recurso de casacion interpuesto de contrario, confirmando la sentencia
recurrida.

6.- Alegaciones de las partes sobre la resolucion de la cuestion prejudicial.

Habiéndose dado traslado a las partes para que, en su caso, presentaran alegaciones sobre la sentencia
de 6 de octubre de 2020, Vodafone Espafia, S.A.U., C-443/19, ECLI: EU:C:2012:446 (en adelante, "sentencia
Vodafone Espafa") que resuelve la cuestién prejudicial, planteada por el TSJ del Pais Vasco, su posicién, en
sintesis, fue la siguiente:

- El abogado del Estado presentd escrito de fecha 9 de octubre de 2020, alegando que la sentencia, en
contra del planteamiento de la recurrente, sostiene que el articulo 13 de la Directiva 2002/20 debe interpretarse en
el sentido de que no se opone a que un Estado miembro cuya normativa establece que el derecho de uso de
radiofrecuencias esta sujeto a una tasa por reserva del dominio publico radio-eléctrico sujete, ademas, la
constitucién de concesiones administrativas de ese dominio publico a un impuesto sobre transmisiones
patrimoniales, que grava con caracter general la constitucién de concesiones administrativas de bienes de dominio
publico en virtud de una normativa que no es aplicable de manera especifica al sector de las comunicaciones
electrénicas, cuando el hecho imponible de tal impuesto esté vinculado a la concesién de los derechos de uso de
radiofrecuencias siempre que el importe recibido de ambos sea proporcionado.

- Por su parte, la Letrada de la Comunidad de Madrid present6 escrito de 19 de octubre de 2020, en el que
se adhiere a lo sefialado por el abogado del Estado y entiende que el Derecho UE no se opone a que un Estado
Miembro cuya normativa establece que el derecho de uso de radiofrecuencias esta sujeto a una tasa por reserva
del dominio publico radioeléctrico sujete, ademas, la constitucion de concesiones administrativas de ese dominio
publico a un impuesto sobre transmisiones patrimoniales, que grava la constitucién de concesiones administrativas
de bienes de dominio publico en virtud de una normativa que no es aplicable de forma especifica al sector de las
comunicaciones electrénicas, cuando el Hecho Imponible de tal impuesto esta vinculado a la concesiéon de los
derechos de uso de radiofrecuencias, siempre que esa tasa y ese impuesto cumplan los requisitos sefialados en
dicho articulo y particularmente con el principio de proporcionalidad.

- Finalmente, la representacién procesal de Vodafone Espafia, S. A. U, present6 escrito el 22 de octubre de
2020 por el que se reafirma en sus previas alegaciones, en el sentido de considerar que dicha sentencia no prohibe
como tal una suma de gravamenes que recaigan sobre el derecho de uso de radiofrecuencias, siempre y cuando
tengan por objetivo promover el uso éptimo de las radiofrecuencias y cumplan, considerados conjuntamente, los
requisitos que establece el art 13 de la Directiva autorizacidn, que estos canones no sean discriminatorios, sean
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transparentes, estén justificados objetivamente, sean proporcionados al fin previsto y tengan en cuenta los objetivos
del articulo 8 de la Directiva 2002/21/CE (Directiva marco). Sin embargo, para Vodafone Espafa S.A.U., el ITP-TPO
constituye un gravamen vinculado a la concesion de derechos de uso de radiofrecuencias por lo que esta
comprendido y resulta de aplicacién lo dispuesto en el articulo 13 de la Directiva autorizacion; y, ademas, el ITP-
TPO es un gravamen que incumple las exigencias del Derecho de la Unién, particularmente por cuanto no atiende
a la necesidad de garantizar el uso éptimo de los recursos (radiofrecuencias) ni resulta proporcionado, considerando
este tributo de forma conjunta con la Tasa de espectro, concluyendo que «...no resulta posible exigir el ITP respecto
del otorgamiento de concesiones administrativas de espectro radioeléctrico por cuanto esta exigencia supone una
infraccion del régimen establecido en el art. 13 Directiva autorizacion, segun ha aclarado la Sentencia del TJUE
objeto de este escrito.»

7.- Aportacion de resolucién judicial. La representacion procesal de Vodafone Espafia, S. A. U., presento
escrito de 20 de enero de 2021, aportando copia de la sentencia del TSJ del Pais Vasco de 13 de enero de 2021 en
el recurso 348/2018, interpuesto por esa parte contra la resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Foral de
GuipUzcoa, de 15 de febrero de 2018, estimando sus pretensiones, resolucion judicial que se unié a los autos y que
ha sido impugnada por la Diputacién Foral de Guiplizcoa mediante un recurso de casacion (rca. 1703/2021), cuya
votacion y fallo se sefialé simultaneamente al del presente recurso.

8.- Votacién, fallo y deliberacién del recurso. Por providencia de 29 de octubre de 2021 se designé
Magistrado ponente al Excmo. Sr. D. Dimitry Berberoff Ayuda y se sefialé para votacién y fallo de este recurso el
dia 11 de enero de 2022, fecha en que comenzé su deliberacién.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

- La delimitacién de la controversia

El presente recurso de casacién reclama, en principio, un triple andlisis sobre aspectos que, aunque
relacionados, son diferentes y que, ademas, en los términos enunciados por el auto de admision, resultan
condicionados a la respuesta que se articule respecto de su trama principal, consistente en dilucidar si la exigencia
del ITP-TPO, por la concesion de un uso privativo de dominio publico radioeléctrico, puede contravenir el Derecho
de la Unién Europea.

En efecto, Unicamente en el caso de que no se apreciara tal contravencion, deberemos encaminar nuestro
estudio a la determinacion de la magnitud de la base imponible del ITP-TPO, para descubrir si cabe adicionar las
cantidades resultantes de aplicar las letras a) y b) del articulo 13.3 del TRLITPyAJD.

Y, nuevamente, de no apreciarse la vulneracién del Derecho de la Unién Europea denunciada por la entidad
recurrente, se abriria entonces la tercera perspectiva de andlisis, en la que habria que indagar si en el porcentaje
de atribucion a una Comunidad Auténoma del impuesto ha de tenerse en cuenta el criterio de la poblacion o
Unicamente el relativo a la extension.

En consecuencia, s6lo una respuesta positiva sobre la compatibilidad del Derecho de la Unién con los
gravamenes que pueden comportar la atribucion concesional de la utilizacién privativa de determinadas porciones
del dominio publico estatal (espectro radioeléctrico), permitira el andlisis de las otras dos cuestiones -claramente
subsidiarias- por lo que, de entrada, nos centraremos en argumentar si hay o no contravencion del Derecho de la
Unién Europea.

A estos efectos, desde el punto de vista metodolégico, los fundamentos de derecho que siguen abordaran
(i) la finalidad de la armonizacién de las Comunicaciones Electronicas y sus implicaciones; (ii) el articulo 13 de la
Directiva autorizacién en el contexto de la armonizacion; (iii) el tratamiento de la cuestién de interés casacional
desde la perspectiva del articulo 13 de la Directiva autorizacién; (iv) si el ITP-TPO entra dentro del campo de
aplicacién del articulo 13 de la Directiva autorizacion; y (v) si el ITP-TPO colma los requisitos exigidos por el articulo
13 de la Directiva autorizacion.

En el frontispicio de todas estas consideraciones, necesariamente hemos de situar la sentencia del Tribunal
de Justicia, Vodafone Espafia, que encomienda al juez remitente (en este caso, la Sala de Bilbao) la constatacion
de si el ITP-OPT es un «canon» a los efectos del articulo 13 de la Directiva autorizacion y, de llegar a esa apreciacion,
si colma sus requisitos.

No obstante, en su parte dispositiva la sentencia Vodafone Espafia afirma, que «[e]l articulo 13 de la
Directiva 2002/20/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a la autorizacion de
redes y servicios de comunicaciones electronicas (Directiva autorizacion), en su versién modificada por la Directiva
2009/140/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2009, debe interpretarse en el sentido
de que no se opone a que un Estado miembro cuya normativa establece que el derecho de uso de radiofrecuencias
esta sujeto a una tasa por reserva del dominio publico radioeléctrico sujete, ademas, la constitucidon de concesiones
administrativas de ese dominio publico a un impuesto sobre transmisiones patrimoniales, que grava con caracter
general la constitucién de concesiones administrativas de bienes de dominio publico en virtud de una normativa que
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no es aplicable de manera especifica al sector de las comunicaciones electronicas, cuando el hecho imponible de
tal impuesto esta vinculado a la concesién de los derechos de uso de radiofrecuencias, siempre que esa tasa y ese
impuesto, en su conjunto, cumplan los requisitos establecidos en el referido articulo, en particular el requisito relativo
al caracter proporcionado del importe percibido como contrapartida del derecho de uso de las radiofrecuencias,
circunstancia que corresponde comprobar al tribunal remitente.»

Segundo.

- La finalidad de la armonizacién de las Comunicaciones Electronicas y sus implicaciones

Los Estados miembros, incluso sobre éambitos de su exclusiva competencia, se encuentran
permanentemente condicionados por la virtualidad que, determinadas normas de los tratados -como las relativas a
las libertades fundamentales-, proyectan de forma transversal, por ejemplo, ante la concurrencia de elementos
transnacionales; o, cuando como aqui ocurre, el legislador de la Union despliega una labor armonizadora sobre
ambitos sectoriales determinados, en el caso, el sector de las telecomunicaciones.

Ante esta realidad, una premisa se decanta sin dificultad: la armonizacién normativa a nivel de la Unién tiene
una clara relevancia sobre los tributos nacionales cuando, de una manera u otra, éstos incidan sobre aspectos de
la competencia de aquella.

El marco de referencia ineludible para el andlisis de la cuestidon casacional que nos ocupa es el denominado
paquete de Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo, aprobadas el 7 de marzo de 2002 y constituido por la
Directiva 2002/19/CE, relativa al acceso a las redes de comunicaciones electrénicas y recursos asociados, y a su
interconexidn (Directiva acceso, DO L 108 de 24.4.2002, p. 7); por la ya citada Directiva 2002/20/CE, relativa a la
autorizacién de redes y servicios de comunicaciones electrénicas (Directiva autorizacién, DO L 108 de 24.4.2002,
p. 21); por la Directiva 2002/21/CE, relativa a un marco regulador comun de las redes y los servicios de
comunicaciones electronicas (Directiva marco, DO L 108 de 24.4.2002, p. 33) y por la Directiva 2002/22/CE, relativa
al servicio universal y los derechos de los usuarios en relacioén con las redes y los servicios de comunicaciones
electrénicas (Directiva servicio universal, DO L 108 de 24.4.2002, p. 51).

Estas Directivas han sido refundidas por la Directiva (UE) 2018/1972 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 11 de diciembre de 2018, por la que se establece el Codigo Europeo de las Comunicaciones Electrénicas (L 321,
17.12.2018, p. 36), como expresion de un ejercicio de «adecuacién de la normativa», cuyo ambito de aplicacion
comprende, ademas de las referidas cuatro Directivas, el Reglamento (CE) 1211/2009 del Parlamento Europeo y
del Consejo, por el que se establece el Organismo de Reguladores Europeos de las Comunicaciones Electrénicas
(ORECE) y la Oficina (DO L 337 de 18.12.2009, p. 1).

El plazo de trasposicion del Cédigo Europeo de las Comunicaciones Electronicas finalizé el 21 de diciembre
de 2020 (art. 124) quedando derogadas a partir de dicha fecha, las referidas Directivas 2002/19/CE, 2002/20/CE,
2002/21/CE y 2002/22/ CE (art. 125).

Sin embargo, debe destacarse que las referencias a las Directivas derogadas han de entenderse hechas al
Cédigo Europeo de las Comunicaciones Electronicas, es decir, a la Directiva (UE) 2018/1972, porque asi lo
establece su art 125. A estos efectos, segun la tabla de correspondencias que figura en su anexo XllI, los preceptos
de las Directivas de 2002, cuya interpretacién y aplicacion asumen algin protagonismo en el presente recurso de
casacion, proyectan su reflejo en el Cédigo Europeo de las Comunicaciones Electrénicas.

Asi ocurre, entre otros preceptos, (i) con el articulo 12 de la Directiva autorizacion (referido a "tasas
administrativas") respecto del articulo 16 del Cddigo Europeo de las Comunicaciones Electrénicas (cuyo rétulo,
experimenta una variaciéon terminoldgica al referirse ahora a "cargas administrativas"); y (i) con el articulo 13 de la
Directiva autorizacion ("canones por derechos de uso y derechos de instalar recursos"), proyectado sobre el articulo
42 del Codigo Europeo de las Comunicaciones Electrénicas (que ahora se refiere a "tasas por derechos de uso del
espectro radioeléctrico y derechos de instalar recursos").

Pues bien, la interrelacion entre la finalidad armonizadora y el condicionamiento de la soberania fiscal del
Estado miembro se observa con nitidez en las sentencias del Tribunal de Justicia de 18 de septiembre de 2003,
Albacom e Infostrada, C- 292/01 y C-293/01, ECLI: EU:C:2003:480, apartados 35y 36; y de 10 de marzo de 2011,
Telefénica Moviles Espafia SA, C-85/10, ECLI:EU:C:2011.141, apartado 21, cuando expresan que "el marco comun
gue la Directiva [...] pretende instaurar careceria de eficacia si los Estados miembros pudieran determinar libremente
las cargas fiscales que deben soportar las empresas del sector."”

En efecto, no debemos pasar por alto que el mercado interior de redes y servicios de comunicaciones
electrénicas reclamaba la armonizacién de normas y condiciones de acceso y de autorizacién con el fin de garantizar
su suministro en toda la Unién Europea (sentencia Vodafone Espafia, apartado 28) asi como los derechos de los
usuarios con relacién a las redes y a los servicios de comunicaciones electronicas desde la perspectiva del servicio
universal.

Se observa, asi, que un impuesto como el ITP-TPO, en principio, ajeno a la Unién Europea, no resulta
indiferente para el Derecho de la Unién, cuando, como aqui acontece, el uso privativo del dominio publico
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radioeléctrico requiere de una concesion administrativa, concesion que constituye una transmision patrimonial hasta
el punto de conformar uno de los hechos imponibles del ITP-TPO.

Estas circunstancias testimonian la clara incidencia del ITP-TPO sobre el sector armonizado de las
"comunicaciones electrénicas" y, especialmente, sobre el "mercado interior", titulo que nutre tanto el listado de las
competencias exclusivas de la Unién [ normas sobre competencia para el funcionamiento del mercado interior, art
3.1 b) TFUE], como el de las compartidas con los Estados miembros [nuevamente, el mercado interior, art 4.2 a)
TFUE] y que, para cuya preservacion, el legislador de la Unidn se sirve, precisamente, entre otros elementos, del
articulo 13 de la Directiva autorizacién, tal y como recoge la sentencia Vodafone Espafia y destacaremos a
continuacion.

Tercero.

- El articulo 13 de la Directiva autorizacion en el contexto de la armonizacién
Este precepto referido a los "Cénones por derechos de uso y derechos de instalar recursos" establecia lo
siguiente:

"Los Estados miembros podran permitir a la autoridad pertinente la imposicién de canones por los derechos
de uso de radiofrecuencias, nimeros o derechos de instalacion de recursos en una propiedad publica o privada, o
por encima o por debajo de la misma, que reflejen la necesidad de garantizar el uso 6ptimo de estos recursos. Los
Estados miembros garantizaran que estos canones no sean discriminatorios, sean transparentes, estén justificados
objetivamente, sean proporcionados al fin previsto y tengan en cuenta los objetivos del articulo 8 de la Directiva
2002/21/CE (Directiva marco)."

Conviene recordar que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea reconoce efecto directo
al articulo 13 de la Directiva autorizacion, de suerte que confiere a los particulares el derecho a invocarlo
directamente ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales para oponerse a la aplicacion de una resolucién de los
poderes publicos, incompatible con dicho articulo ( sentencia del Tribunal de Justicia de 12 de julio de 2012,
Vodafone Espafia, C-55/11, ECLI: EU:C:2012:446).

Ahora bien, el alcance de su verdadera dimension ha de contextualizarse en la regulacién de la Unién en
materia de comunicaciones electrénicas, en cuyo seno, la Directiva Autorizacion persigue, como ya hemos
apuntado, la realizacién de un mercado interior de redes y servicios de comunicaciones electronicas mediante la
armonizacién y simplificaciéon de las normas y condiciones de autorizacién para facilitar su suministro en toda la
Unién Europea (sentencia Vodafone Espafia, apartado 28).

Precisamente, con dicho propdsito, esa Directiva establece no solo normas relativas a los procedimientos
de concesion de autorizaciones generales o de derechos de utilizacién de radiofrecuencias o de ndmeros y al
contenido de dichas autorizaciones, sino también normas relativas a la naturaleza, asi como a la magnitud, de las
cargas pecuniarias relacionadas con dichos procedimientos que los Estados miembros pueden imponer a las
empresas en el sector de los servicios de comunicaciones electrénicas ( sentencia de 17 de diciembre de 2015,
Proximus, C 454/13, EU:C:2015:819, apartado 19 y sentencia del Tribunal de Justicia Vodafone Espafa, apartado
29).

A partir de estas premisas, resultan tres consecuencias adicionales.

La primera, que la circunstancia de que la Directiva autorizacién no sea, en su concepcion y finalidad, una
norma tributaria, no obsta a que contenga disposiciones asimilables, aludiendo explicitamente la jurisprudencia de
Luxemburgo a "cargas pecuniarias" -entre otras, las "tasas administrativas" y los "canones", en expresion de la
Directiva autorizacién-, incidiendo, incluso, sobre su naturaleza y su magnitud.

La segunda, que la recta interpretacion de la Directiva autorizacion y, mas en particular, la de su articulo 13,
debe abordarse en el contexto de sus objetivos, de modo que habran de descartarse enfoques desligados de las
metas perseguidas por la propia Directiva que, a todos los efectos, comporta el prisma ineludible para enfocar la
norma tributaria nacional al erigirse en este recurso de casacion en su parametro de contraste.

La tercera, explicitada también por el propio Tribunal de Justicia, que no resulta posible un andlisis en clave
nacional toda vez que "en el marco del examen del tributo en cuestion, el érgano jurisdiccional remitente no puede
estar vinculado por la calificacion de ese tributo en virtud del Derecho nacional aplicable y que incumbe a dicho
organo jurisdiccional basarse en sus caracteristicas objetivas" (sentencia del Tribunal de Justicia Vodafone Esparia,
apartado 36 y sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de enero de 2017, IRCCS - Fondazione Santa Lucia, C
189/15, EU:C:2017:17, apartado 29).

Incluso, en el asunto Vodafone Espafia, saliendo al paso de las dudas planteadas por el tribunal que planteé
la cuestion prejudicial (el TSJ del Pais Vasco) el Tribunal de Justicia llega a aclarar que "la circunstancia de que, en
el caso de autos, el tributo controvertido en el litigio principal se califique de «impuesto» en virtud de la normativa
nacional no impide en si mismo que esté comprendido en el ambito de aplicacién del articulo 13 de la Directiva
2002/20" (sentencia del Tribunal de Justicia Vodafone Espafia, apartado 37).
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Cuarto.

- El tratamiento de la cuestién de interés casacional desde la perspectiva del articulo 13 de la Directiva
autorizacion

Como hemos referido, la cuestion planteada se inscribe en el articulo 13 de la Directiva autorizacién y, mas
en general, en la finalidad que la misma pretende. Sin embargo, entendemos que su tratamiento no resulta
equiparable con un supuesto nacional de "doble imposicion”.

Hacemos esta consideracion porque la lectura de la sentencia Vodafone Espafia permite descubrir que, al
igual que ocurre en el presente recurso de casacion, la posicion de las partes que formularon alegaciones en aquella
cuestion prejudicial se arbolaba a través de la idea de la doble imposicion.

Asi, la sentencia del Tribunal de Luxemburgo permite descubrir que mientras Vodafone Espafia parecia
afirmarla "puesto que un mismo hecho, a saber, la concesién administrativa para el uso privativo del dominio publico
radioeléctrico, genera simultaneamente la tasa por la reserva del dominio publico radioeléctrico y el impuesto sobre
transmisiones patrimoniales” (apartado 22), la Diputacion Foral de Gipuzkoa, la negaba "basandose en la distincion
que hace el Derecho espafiol entre el concepto de «tasa» y el de «impuesto»" (apartado 23).

Ahora bien, ciertamente, la controversia en ambos casos ha venido girando sobre que el derecho de uso de
radiofrecuencias se sujeta a la Tasa por reserva del dominio publico radioeléctrico y, ademas, la constitucion de
concesiones administrativas de ese dominio publico al ITP-TPO, pero la clave de la solucién no se encuentra en si
existe 0 no doble imposicion sino en los propios limites que el articulo 13 de la Directiva autorizacién establece.

Dicho de otra forma y en términos hipotéticos, pudiera ocurrir que, mientras un anico gravamen infringiera
la Directiva autorizacién, por el contrario, multiples gravamenes sobre el mismo objeto podrian ser respetuosos con
la misma, pues lo decisivo es que, el conjunto de estos cdnones se mantenga dentro de los limites, requisitos y
finalidad perseguida por dicha Directiva.

Que no estamos ante un tema de doble imposicién lo confirma la propia solucién dada por el Tribunal de
Justicia que, no obstante, ante el contexto de la prejudicial que se le somete, evidentemente, aborda la cuestion
relativa a "la compatibilidad de una acumulacion de exacciones con el articulo 13 de la Directiva 2002/20" sin que
ello transforme la controversia en una pura cuestiéon de doble imposicion pese, reiteramos, al enfoque de las partes.

Confirma el Tribunal de Justicia que el articulo 13 de la Directiva 2002/20 no excluye la acumulacién de
varios canones, que pueden tener el mismo objetivo, como asi explica la sentencia Vodafone Espafia (apartado 34)
0, incluso, tratarse de canones que solo, en parte, tengan el mismo objetivo ( sentencia del Tribunal de Justicia de
21 de marzo de 2013, Belgacom y otros, C-375/11, EU:C:2013:185, apartado 48), a condicién de que tales canones,
considerados conjuntamente, cumplan los requisitos enunciados en dicho articulo 13.

Asimismo, aclara que, a los efectos que se acaban de exponer, esto es, la aplicacion de la Directiva
autorizacion, resulta indiferente que, el gravamen en cuestién venga impuesto por una normativa que no resulte
aplicable de manera especifica al sector de las comunicaciones electrénicas (apartado 38 a 41).

Quinto.

- EI'ITP-TPO entra dentro del campo de aplicacién del articulo 13 de la Directiva autorizacion

Como viene a anticipar el primero de los fundamentos de derecho, debemos abordar la controversia
mediante un andlisis secuencial que nos permita determinar, en primer lugar, si el ITPO entra dentro del campo de
aplicacion del articulo 13 de la Directiva autorizacién y, en la afirmativa, si colma en este caso, sus limites, finalidades
y requisitos.

Al fin y al cabo, la sentencia Vodafone Espafia impone, precisamente, esta doble y consecutiva tarea pues,
después de afirmar que "sin perjuicio de la comprobacién por el tribunal remitente, que es el Unico competente para
interpretar el Derecho nacional, resulta que el pago del impuesto sobre transmisiones patrimoniales constituye una
condicidn previa para obtener el derecho de uso de las radiofrecuencias y, por consiguiente, que aquel «ximpuesto»
tiene las caracteristicas de un canon establecido como contrapartida de este derecho de uso" (apartado 48), emplaza
de nuevo al juez nacional "[e]n el supuesto de que [...] llegara a la conclusion de que el impuesto sobre transmisiones
patrimoniales estd comprendido en el ambito de aplicacion del articulo 13 de la Directiva 2002/20 [a] comprobar si
ese impuesto y la tasa por reserva del dominio publico radioeléctrico, en su conjunto, cumplen los requisitos
establecidos en el referido articulo 13" (apartado 49)

Pues bien, con relacion a la primera de estas operaciones, consideramos que el ITP-TPO se encuentra
vinculado a la concesion de los derechos de usos de radiofrecuencias y, en consecuencia, entra dentro del ambito
de aplicacion del articulo 13 de la Directiva autorizacion y, por tanto, tiene la consideracién de «canon» a los efectos
de dicho precepto.

En este sentido, el Tribunal de Justicia parece ser consciente de que contra la anterior conclusion cabria
invocar su propia jurisprudencia, en cuya virtud no integraban la nocién de «canon», aquellos impuestos cuyos
sujetos pasivos no eran Unicamente los operadores que suministraban redes o servicios de comunicaciones
electrénicas o quienes se beneficiaban de los derechos previstos en el articulo 13 de la Directiva autorizacion
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(apartado 43 de la sentencia Vodafone Espafia, que se remite a estos efectos a la sentencia de 4 de septiembre de
2014, Belgacom y Mobistar, C-256/13 y C-264/13, EU:C:2014:2149, apartado 36.)

Sin embargo, a renglén seguido, el Tribunal de Justicia precisa que "ello era asi porque el devengo del
impuesto controvertido en los litigios principales no estaba vinculado a la concesion de los derechos de uso de
radiofrecuencias, nimeros o derechos de instalacién de recursos, sin que la circunstancia de que dicho impuesto
recayera sobre todos los operadores econdmicos hubiera sido determinante para llegar a esa conclusién” (apartado
44 de la sentencia Vodafone Espafia), de manera "que un canon aplicable a todos los operadores econémicos puede
estar comprendido en el ambito de aplicacién del articulo 13 de la Directiva", resultando trascendental, a estos
efectos, la vinculacion del hecho imponible de la correspondiente figura tributaria con los aspectos armonizados por
la norma de la Unién pues, entrara en la érbita del articulo 13 de la Directiva autorizacion -ya en palabras del Tribunal
de Luxemburgo- "en la medida en que su hecho imponible esté vinculado a la concesion de los derechos de uso de
radiofrecuencias, nimeros o derechos de instalacion de recursos en una propiedad publica o privada, o por encima
0 por debajo de la misma" (apartado 45 de la sentencia Vodafone Espafia).

Quizas, la sentencia de 27 de enero de 2021, Ayuntamiento de Pamplona contra Orange Espafia, S.A.U.,
C-764/18, ECLI: EU:C:2021:70, permite descubrir una argumentacion semejante sobre la vinculacién, al constatar,
en aquél caso, que no existia tal relacion entre el hecho imponible de la Tasa por aprovechamiento del dominio
publico alli controvertida -cuyo importe se determina exclusivamente en funcién de los ingresos brutos obtenidos
anualmente por las empresas en el territorio del Estado miembro- y la instalacion de los correspondientes recursos.

En efecto, el Tribunal de Justicia distingui6, a estos efectos, entre el derecho a instalar tales recursos (en
cuyo caso, cabria pensar que habria vinculacién con la Tasa) y el mero derecho a utilizar los recursos instalados
(supuesto éste en el que negando la vinculacién no advierte contradicciéon con los articulos 12 y 13 de la Directiva
autorizacion, al considerar que aquella Tasa no se incardinaba en el &mbito de aplicacion de dichos preceptos.)

Recapitulando, el articulo 13 no agota todos los tipos de canones que pueden establecer los Estados
miembros, como parece inferirse de la expresada sentencia del Tribunal de Justicia Ayuntamiento de Pamplona
contra Orange Espafia, S. A. U., apartado 44 y de la sentencia de 4 de septiembre de 2014, Belgacom y Mobistar,
C 256/13 y C 264/13, EU:C:2014:2149, apartado 34.

Sin perder de vista lo expresado, conviene recordar que, con relacién a este recurso de casacion, el acto
administrativo impugnado en la instancia fue una liquidacion por ITP-TPO, derivada de la constitucién de una
concesion de uso privativo de dominio publico radioeléctrico.

Pues bien, consideramos que el ITP-TPO entra dentro del concepto de «canon» del articulo 13 de la
Directiva de autorizacién sobre la base de dos premisas incontrovertidas.

Por un lado, que, en este supuesto, el derecho al uso privativo del dominio publico radioeléctrico requeria
una concesién administrativa, para cuyo otorgamiento es requisito previo, entre otros, que los solicitantes ostenten
la condicion de operador de comunicaciones electronicas ( articulo 45 de la Ley General de Telecomunicaciones de
2003 y articulo 62 de la Ley General de Telecomunicaciones de 2014)

Por otro lado, que, de acuerdo con el articulo 7, apartado 1, B) del TRLITPYAJD, la constituciéon de esta
concesion administrativa supone una transmision patrimonial que, en consecuencia, conforma el hecho imponible
del ITP-TPO.

Expresa el articulo 7, apartado 1, del TRLITPYAJD que "son transmisiones patrimoniales sujetas:

B) La constitucién de derechos reales, préstamos, fianzas, arrendamientos, pensiones y concesiones
administrativas, salvo cuando estas Ultimas tengan por objeto la cesion del derecho a utilizar infraestructuras
ferroviarias o inmuebles o instalaciones en puertos y en aeropuertos.

Se liquidard como constitucién de derechos la ampliacién posterior de su contenido que implique para su
titular un incremento patrimonial, el cual servir de base para la exigencia del tributo."

En consecuencia, el hecho imponible del ITP-TPO se encuentra directamente vinculado a la constitucion de
la concesién sobre el dominio puablico radioeléctrico interfiriendo de esta manera, claramente, sobre el derecho
mismo a usar las radiofrecuencias como afirma con rotundidad el apartado 47 de la sentencia Vodafone Espafa:
"parece desprenderse que el otorgamiento de una concesion administrativa sobre el dominio publico radioeléctrico
es indispensable para poder disfrutar del derecho de uso exclusivo de las frecuencias del dominio publico
radioeléctrico”.

Esta incidencia alcanza, por tanto, el mercado interior de redes y servicios de comunicaciones electrénicas,
cuya realizacion es una de las finalidades de la Directiva Autorizacion a cuyo efecto, -recordemos- introduce normas
sobre las cargas pecuniarias que los Estados miembros pueden imponer a las empresas en el sector de los servicios
de comunicaciones electrénicas.

Ademads, una vez que el Tribunal de Justicia ha sentado nitidamente dicha vinculacion, a los solos efectos
de corroborarla o reforzarla acude a la circunstancia de que "el pago del impuesto sobre transmisiones patrimoniales
constituye una condicién previa para obtener el derecho de uso de las radiofrecuencias y, por consiguiente, que
aquel «impuesto» tiene las caracteristicas de un canon establecido como contrapartida de este derecho de uso",
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circunstancia ésta que, no obstante, somete a "la comprobacion por el tribunal remitente, que es el Gnico competente
para interpretar el Derecho nacional" (apartado 48 de la sentencia Vodafone Espafia).

Que el impago del ITP-TPO pueda operar como causa de revocacién del titulo habilitante para el uso del
dominio publico radioeléctrico se infiere del articulo 28, apartado 1, letra b), del Real Decreto 863/2008, de 23 de
mayo, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones, en lo relativo al uso del dominio publico radioeléctrico («<BOE» nim. 138, de 7 de junio de
2008) con relacién al articulo 45.2 de la propia Ley 32/2003.

Ahora bien, aun importante esta Ultima circunstancia, el argumento capital reside en la vinculacién misma
gue el caso enjuiciado muestra entre el uso del espectro y el gravamen que el ITP-TPO comporta, vinculacién que
podriamos denominar directa y estructural, hasta el punto de que sin concesién -hecho imponible del ITP-TPO- no
hay derecho de uso del espectro radioeléctrico.

A partir de todas las premisas expuestas, no cabe aceptar la afirmacion de la sentencia de instancia relativa
a que "el impuesto de transmisiones patrimoniales no constituye ninguna contraprestacion pecuniaria en el ambito
del servicio de telecomunicaciones como carga pecuniaria vinculada con los procedimientos de autorizacién" pues,
la vinculacion ha sido evidenciada conforme a lo que acabamos de razonar.

Por otro lado, la sentencia del TSJ de Madrid califica de "primera conclusién decisiva”, la invocacion de una
especie de homogeneizacién a nivel del ITP-TPO, enfatizando "que las concesiones administrativas contribuyen
como constitucién de derecho, sin importar la naturaleza, duracién y bienes sobre los que recaiga”.

Sin embargo, no parece que dicha circunstancia sea tan decisiva desde el momento que, como reconoce la
propia sentencia impugnada, se introducen excepciones -las concesiones sobre infraestructuras ferroviarias o
inmuebles o instalaciones en puertos y en aeropuertos-, que operan como razones que justifican la exclusion a ojos
del legislador, como el caracter estratégico de tales infraestructuras, exclusion que, en cambio, no reconoce con
relacion a las concesiones sobre el dominio publico radioeléctrico pese a la dificultad que puede llegar a comportar
su gravamen desde la perspectiva del Derecho de la Unién. En otras palabras, la invocacion del Derecho nacional
cuando esta en juego la interpretacién del Derecho de la Unién nada afiade al debate.

Del mismo modo, decae la que se erige en principal argumentacién tanto de la sentencia recurrida en
casacién como de las propias administraciones publicas intervinientes en este caso: la distinta naturaleza y finalidad
entre la Tasa de espectro y el ITP-TPO, argumentacién que evoca una interpretacion sobre una Optica puramente
nacional, accién proscrita por el propio Derecho de la Unién y, mas especificamente, entre mdltiples
pronunciamientos, por la propia sentencia Vodafone Esparia (apartado 36).

Sexto.

- EI'ITP-TPO no colma los requisitos exigidos por el articulo 13 de la Directiva autorizacion

Dado que hemos concluido que el ITP-TPO estd comprendido en el &mbito de aplicacién del articulo 13 de
la Directiva autorizacion, de acuerdo con las pautas que proporciona el Tribunal de Justicia debemos comprobar si
ese impuesto - considerado "en conjunto" con la Tasa del espectro-, cumple los requisitos establecidos en ese
referido precepto.

En nuestra opinién, esta disposicidon se opone a la exaccién del ITP- TPO, juntamente con la Tasa, no por
un tema de doble imposicién -como hemos anticipado- sino porque el gravamen que representa el primero (al que
se une la Tasa) sobrepasa los limites establecidos en ese articulo 13 de la Directiva autorizacion.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia (entre otras, sentencias Belgacom y otros; y Vodafone Espafa, ya
referidas) ha puesto manifiesto insistentemente que del articulo 13 y del trigésimo segundo considerando de la de
Directiva autorizacion se infiere la obligacion de los Estados miembros de garantizar que los canones por uso de
radiofrecuencias no sean discriminatorios, sean transparentes, estén justificados objetivamente, sean
proporcionados al fin previsto y tengan en cuenta los objetivos del articulo 8 de la Directiva marco, entre los que
figuran el fomento de la competencia y la promocion del uso eficiente de las radiofrecuencias, garantizando su uso
Optimo.

Dificilmente cabe concluir que el ITP-TPO sirva a dichas finalidades desde un estricto planteamiento de
politica fiscal.

No obstante, cabria considerar que si el impuesto, en si mismo considerado, no revela dicha funcionalidad,
en cambio, su hecho imponible, en este caso, la constituciébn de una concesion sobre el dominio publico
radioeléctrico -incluso, el propio acto de la subasta que determina la adjudicacién- podria, en cierto modo, contribuir
a la optimizacion del uso de las radiofrecuencias pues, al fin y al cabo, el dominio publico radioeléctrico es un recurso
escaso.

Ahora bien, cualquier intento de aunar el ITP-TPO con dichas finalidades fracasaria pues, para el Tribunal
de Justicia, el objetivo de garantizar que las empresas utilicen 6ptimamente los recursos escasos a los que tengan
acceso, implica que el importe de dicho canon deba evaluarse de forma adecuada para reflejar el valor de la
utilizacion de tales recursos, lo que exige tomar en consideracién la situacion econémica y tecnolégica del mercado
(sentencias Telefénica Moviles Espafia, apartado 28; Belgacom y otros, apartado 51 y Vodafone Espafia, apartado
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52), aspectos estos Ultimos que no cabe integrar a través de la simple categorizacién -ademas, autonoma, de la
dimension tributaria- de la subasta y de la concesion.

Por tanto, estos parametros son ajenos a la exaccién del ITP, que gira, en cambio, ante la manifestacién de
la capacidad econdémica que comporta la obtencién de una concesién administrativa, cuya base imponible se
determina, ademas, no con relacion a tales parametros del mercado sino en atenciéon a la naturaleza de las
obligaciones impuestas al concesionario (art. 13 TRLITP).

Intentar salvar estas evidencias, argumentando la improcedencia de su consideracion como «canon» del
articulo 13 de la Directiva autorizacion, por el simple dato de aparecer regulado en una norma (TRLITPyAJD),
anterior (1993) casi en un decenio a la Directiva autorizacidon (2002) supone desconocer, de nuevo, que nos
encontramos ante disposiciones armonizadoras del Derecho de la Union y su primacia sobre el Derecho nacional.

En efecto, el mero transcurso del tiempo no convierte en compatible con el Derecho de la Unién Europea
un impuesto nacional cuando, intrinsecamente, no lo es.

En otras palabras, un impuesto nacional no se puede blindar de las exigencias del Derecho de la Union por
la simple circunstancia de ser anterior en el tiempo a sus determinaciones o porque su naturaleza y finalidad, en
clave nacional, resulten distinta de aquellas, sobre todo cuando, como acontece en este caso, el tributo en cuestién
incide -y, ademas, lo hace de forma directa- sobre la funcionalidad de las normas de armonizacion.

Una vez constatado que el ITP, entendido como «canonx» del articulo 13 de la Directiva autorizacién, se
destiende de los designios de optimizacion del uso del dominio publico radioeléctrico -recordemos, siempre desde
la perspectiva que ofrece el marco del mercado interior-, no cabe ya considerarlo objetivamente justificado desde el
punto de vista de la proporcionalidad, conclusién que se refuerza por la circunstancia -puesta de manifiesto por la
operadora recurrente- de que la Tasa del espectro se disefia ya para mantener dicha proporcionalidad que, de esta
manera, se veria claramente desequilibrada con la afeccién dltima del propio Derecho de la Unién, circunstancias
que corroboran los articulo 49.3 de la Ley general de Telecomunicaciones de 2003 (actual articulo 71.3 de la Ley
General de Telecomunicaciones de 2014).

Debemos hacer una ultima consideracion que refuerza toda la argumentacién anterior. Desde una
perspectiva constitucional, corresponde al Estado la competencia exclusiva en materia de telecomunicaciones (
articulo 149.1. 212 CE), titulo que habilita, precisamente, la regulaciéon de la utilizacion del dominio publico
radioeléctrico por la Ley General de Telecomunicaciones de 2003 y de 2014.

Ciertamente, de la misma manera que la ejecucion del Derecho de la Unién no altera el orden interno de
distribucion de competencias (por todas, SSTC 147/1998 de 2 de julio y 31/2010, de 28 de junio), de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia resulta la autonomia de los Estados miembros para distribuir internamente sus competencias
(por todas, sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de diciembre de 1971, International Fruit Company NV, 51 a 54-
71, ECLI:EU:C:1971:128) reparto que, no obstante, no podra justificar el incumplimiento de las obligaciones
derivadas de su integracion en la Unién Europea (por todas, sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de mayo de
1982, Comisién/Paises Bajos, 97/81, ECLI:EU:C:1982:193).

Ahora bien, sin alterar dichas premisas lo cierto es que, en el presente caso, resulta dificil prescindir -aunque
nadie lo haya suscitado- de la circunstancia de que el ITPyAJD, es un impuesto cedido a las Comunidades
Auténomas, sin que, por tanto, la gestion y recaudacion del ITP-TPO por éstas pueda comportar o garantizar, ante
el reparto competencial expresado, que la recaudacion obtenida por dicho concepto tributario se aplique a la garantia
del uso 6ptimo de los recursos escasos Yy, en definitiva, al correcto funcionamiento del mercado interior de la redes
y servicios de telecomunicaciones.

Ademas, ante un tipo de gravamen establecido en forma supletoria al determinado por las Comunidades
Autonomas -articulo 11.1 a) con relacion al articulo 13.1 del TRLITPyAJD- las eventuales diferencias de tributacion
podria generar una atomizacién o dispersion que, en ultimo término, redundaria, ain mas, en la imposibilidad de
garantizar los designios proclamados por el Derecho de la Unién.

Séptimo.

- Contenido interpretativo de esta sentencia y resolucién de las pretensiones deducidas en el proceso.
Con arreglo a lo que establece el articulo 93.1 LJCA, procede, en funcién de todo lo razonado
precedentemente declarar lo siguiente:

"El Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, en su modalidad de
Transmisiones Patrimoniales Onerosas, constituye un «canon» a los efectos del articulo 13 de la Directiva
2002/20/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a la autorizacion de redes y
servicios de comunicaciones electrénicas (Directiva autorizacion) cuando grava la constitucion de una concesién
sobre el dominio publico radioeléctrico al estar vinculado su hecho imponible a la concesién de los derechos de uso
de radiofrecuencias.

El articulo 13 de la Directiva autorizacion se opone al expresado impuesto cuando esos derechos de uso de
radiofrecuencias se sujeten, ademas, a una tasa por reserva del dominio publico radioeléctrico al no cumplir, en su
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conjunto, los requisitos establecidos en el referido articulo, en particular, el relativo al caracter proporcionado del
importe percibido como contrapartida del derecho de uso de las radiofrecuencias."

Conforme a lo expresado en el primero de los fundamentos de derecho no ha lugar a responder a las
cuestiones formuladas en segundo y tercer lugar dado su caracter subsidiario a un pronunciamiento sobre la
compatibilidad del gravamen con el derecho de la Unién Europea, compatibilidad que rechazamos, como se acaba
de declarar.

En consecuencia, la sentencia de instancia debe ser casada y anulada por resultar contraria a la doctrina
expresada.

A la vista de lo expuesto, dado que, en el caso enjuiciado, el Derecho de la Unidn Europea se opone a un
gravamen como el del ITP-TPO, procede desplazar el articulo 7, apartado 1, del TRLITPyAJD y, con estimacion del
recurso contencioso- administrativo, anular los actos administrativos impugnados en la instancia y aquellos de los
gue traigan causa, con la consiguiente devolucion de las cantidades que procedan.

Octavo.

- Costas.

De conformidad con el articulo 93.4 LICA no apreciandose mala fe o temeridad en ninguna de las partes no
procede declaracion de condena al pago de las costas causadas en este recurso de casacion. Respecto de las
costas generadas en la instancia cada parte abonara las suyas y las comunas por mitad .

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha
decidido:

1.- Fijar como criterio interpretativo de esta sentencia el expresado al Fundamento de Derecho Séptimo.

2.- Declarar haber lugar al recurso de casacion 6114/2019, interpuesto por Vodafone Espafia S.A.U.,
representada por la procuradora de los Tribunales dofia Maria JeslUs Gutiérrez Aceves, contra la sentencia
265/2019, de 24 de junio de 2019, de la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso- Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid (recurso contencioso-administrativo 429/2018), sentencia que se casa Yy anula.

3.- Estimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacion procesal de Vodafone
Espafia S.A.U., contra la resolucién del Tribunal Econémico Administrativo Regional de Madrid de 18 de mayo de
2018, desestimatoria de la reclamacién econémico-administrativa (28-21977- 2015), resolucién que se anula, asi
como los actos administrativos de los que trae causa, con la consiguiente devolucion de las cantidades que
procedan.

4.- No ha lugar a imponer las costas procesales ni las de este recurso de casacion y las causadas en
instancia.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

Con el mayor respeto al criterio mayoritario de este Tribunal recogido en la sentencia frente a la que formulo
el presente voto particular, aun siendo consciente de las dificultades y complejidad de las cuestiones a dilucidar,
debo expresar mi discrepancia por las razones que a continuacion paso a exponer.

El auto de admisién selecciona las cuestiones que presentan interés casacional objetivo para la formacion
de jurisprudencia en:

1. Determinar si la exigencia del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, en su modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, por la concesion de un uso privativo
de dominio publico radioeléctrico, puede contravenir el Derecho de la Unién Europea, al aplicarse de forma
concurrente a la tasa por reserva del dominio publico radioeléctrico. 2. Determinar si, en el caso de que no se aprecie
tal contravencion, la determinacion de la magnitud de la base imponible del concepto de Transmisiones
Patrimoniales Onerosas, permite adicionar las cantidades resultantes de aplicar las letras a) y b) del articulo 13.3
del Real Decreto Legislativo 1/1993, que aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados. 3. Determinar si, también en el caso de que no se aprecie la
vulneracion cuestionada y sea exigible el impuesto, el porcentaje de atribucién a una comunidad autbnoma del
impuesto ha de tener en cuenta el criterio de la poblacién conforme a lo dispuesto en el articulo 33.2.2°.C) de la Ley
22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de financiacion de las Comunidades Auténomas de
régimen comun, como si se tratara de una concesion de explotacion de servicios, o Unicamente el relativo a la
extension por ser el espectro radioeléctrico un bien de dominio publico.

La sentencia de la que discrepo, una vez despejada la primera cuestion y estimado el recurso de casacion
y el recurso contencioso administrativo, no entra a resolver las otras dos cuestiones planteadas. Dado que el firmante
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de este voto considera que el recurso de casacion debio ser desestimado, ain brevemente dara su criterio sobre
las otras dos cuestiones; aunque, l6gicamente, la discrepancia se centra en la primera de las cuestiones.

Primera cuestion.

Sobre la polémica de la concurrencia del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales por la concesion de
un uso privativo de dominio puablico radioeléctrico, y la tasa por reserva del dominio publico radioeléctrico, desde la
perspectiva del Derecho europeo.

Doble imposicion.

Con caracter previo a abordar la cuestion que centra la polémica definitiva entre las partes, a raiz de la
sentencia del TJUE de 6 de octubre de 2020, brevemente para entender, junto con el parecer mayoritario, que no
concurre un supuesto de doble imposicion.

Para la parte recurrente la tasa y el ITPO poseen un mismo presupuesto factico, como es la atribucién del
uso privativo de determinadas porciones del espectro radioeléctrico, y, por ende, gravan el mismo valor de mercado
del derecho otorgado y recaen sobre el mismo contribuyente.

Sin perjuicio de lo que luego se dira abundando en las diferencias entre la tasa y el ITPO, en modo alguno
puede acogerse la doble imposicién, estamos frente a dos tributos ontolégicamente incompatibles, la tasa y el
impuesto, que gravan presupuestos distintos.

La tasa, en este supuesto, esta gravando el uso privativo del espectro radioeléctrico asignado, y representa
la contrapartida que se calcula por la cesién realizada por el titular demanial, en este caso el Estado.

En el impuesto desaparece toda idea de contraprestacion, se grava la manifestacion de riqueza en si misma
y con fines recaudatorios, en este caso el desplazamiento patrimonial insito en la propia concesién administrativa
del derecho de uso privativo del dominio publico radioeléctrico, en tanto, que existe un desplazamiento de los
derechos y facultades del Estado sobre el espectro radioeléctrico a favor del concesionario.

Concurrencia de la tasa y el ITPO y el Derecho UE: respuesta de la Sala de instancia.

La sentencia impugnada rechaza que la tributacion cumulativa por transmisiones patrimoniales onerosas y
la tasa de espectro sea contraria al Derecho UE y, en particular, al art® 13 de la Directiva autorizacion 2002/20/CE
del Parlamento Europeo. Al efecto se remite a lo dicho en sentencias emanadas de la Seccién 92 de la misma Sala.
Recuerda el contenido de los arts. 12 y 13 de la Directiva, este Ultimo dispone, sobre "Canones por derechos de uso
y derechos de instalar recursos", que "Los Estados miembros podran permitir a la autoridad pertinente la imposicion
de canones por los derechos de uso de radio frecuencias, nimeros o derechos de instalacion de recursos en una
propiedad publica o privada, o por encima o por debajo de la misma, que reflejen la necesidad de garantizar el uso
Optimo de estos recursos. Los Estados miembros garantizaran que estos canones no sean discriminatorios, sean
transparentes, estén justificados objetivamente, sean proporcionados al fin previsto y tengan en cuenta los objetivos
del articulo 8 de la Directiva 2002/21/CE (Directiva marco')... "; y realiza un estudio de la jurisprudencia del Tribunal
de Luxemburgo sobre la interpretacion de la Directiva 97/13/CE, que vino a ser sustituida por la que nos ocupa;
concluyendo que "Tras este repaso, no encontramos motivos para cuestionarnos que el articulo 7.1. B) del Texto
Refundido de la Ley del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales pueda vulnerar la Directiva Autorizacién, como
sostiene la recurrente. Comprende dicho precepto, entre las operaciones sujetas a la modalidad de transmisiones
patrimoniales onerosas, la constituciéon de concesiones administrativas, salvo cuando estas Ultimas tengan por
objeto la cesién del derecho a utilizar infraestructuras ferroviarias o inmuebles o instalaciones en puertos y en
aeropuertos. Del enunciado del precepto resulta una primera conclusion decisiva y es que las concesiones
administrativas contribuyen como constituciéon de derecho, sin importar la naturaleza, duracién y bienes sobre los
que recaiga. Entre tanto, conviene aclarar que no se trata aqui de examinar la procedencia del canon o de la tasa,
que no constituyen el objeto del recurso.

Que las concesiones administrativas constituyen transmisiones patrimoniales a efectos del Impuesto de
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados no arroja duda alguna, pero ante todo, hay que tener
presente, como razén principal, que en los impuestos, por definicion, estda ausente toda idea de contraprestacion
(véase el articulo 2.2.c) de la Ley General Tributaria), sin olvidar que el canon - el hecho imponible - constituye una
contribucién en caso de utilizacion de recursos escasos.

En efecto, el articulo 2.2.c) de la Ley General Tributaria prescribe que «Los impuestos son los tributos
exigidos sin contraprestacion cuyo hecho imponible esta constituido por negocios, actos o hechos que ponen de
manifiesto la capacidad econdmica del contribuyente», en funcion de lo dispuesto en el articulo 31.1 de la
Constitucién, segun el cual «todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad
econdmicax». Asi pues, con el impuesto, se grava la capacidad econdémica, pero, como nos recuerda la doctrina, no
causalizada, esto es, sin vinculacion con una concreta actividad administrativa.

De esta forma, como el impuesto de transmisiones patrimoniales no constituye ninguna contraprestacion
pecuniaria en el &mbito del servicio de telecomunicaciones como carga pecuniaria vinculada con los procedimientos
de autorizacién, sino un modo de medir la posibilidad contributiva, la capacidad de pago (véase la STC 37/1987),
en cuanto fundamento del impuesto, puesta de manifiesto con ocasién de la realizacion de un hecho de contenido
econdmico, no es contrario a los articulos 12 y 13 de la Directiva de Autorizacién y, por lo tanto, tampoco es
procedente plantear la cuestiéon prejudicial, como se nos solicita".

www.fiscal-impuestos.com o O @


http://www.fiscal-impuestos.com/
https://www.facebook.com/CEFfiscalimpuestos/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/groups/4189644
https://twitter.com/ClubFiscal
https://www.youtube.com/videoscef

N8 Fiscal Impuestos

Cuestion prejudicial planteada por el TSJ del Pais Vasco y sentencia del TJUE.

Recordemos y contrastemos lo dicho por el Tribunal de instancia con lo resuelto por el Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco, dada la relevancia que en este asunto tiene su pronunciamiento. Veamos en qué
circunstancias y con qué alcance se produce este.

A la parte recurrente en este recurso, como adjudicataria de varias concesiones de uso privativo del dominio
publico radioeléctrico, se le gird el pago del ITPO, por virtud de Ordenes del Ministerio de Industria, Turismo y
Comercio ITC/1074/2011, de 28 de Abril, e ITC/2499/2011, de 20 de Septiembre, que se identifican como DGZZ-
1104975 a 1104977; DGZZ- 1105546 y 1105547; y DGZZ-1104881, de la banda de 2.6 GHz de ambito estatal.
(Concesiones C2-i; C2-ii; C2-iii y El-iii), y autondmico (D2-R16); al considerarlo contrario al Derecho de la UE solicité
su devolucion; desestimadas las reclamaciones deducidas, presentd recurso contencioso administrativo ante el
Tribunal de Justicia del Pais Vasco, que a la vista del conflicto suscitado planteé cuestion prejudicial ante el TJUE.

El TJUE en sentencia de 6 de octubre de 2020, C-443/19, se pronuncid en los términos siguientes: "27
Mediante su cuestién prejudicial, el tribunal remitente pregunta, en esencia, si el articulo 13 de la Directiva 2002/20
debe interpretarse en el sentido de que se opone a que un Estado miembro cuya normativa establece que el derecho
de uso de radiofrecuencias esta sujeto a una tasa por reserva del dominio publico radioeléctrico sujete, ademas, la
constitucién de concesiones administrativas de ese dominio publico a un impuesto sobre transmisiones
patrimoniales, que grava con caracter general la constitucion de concesiones administrativas de bienes de dominio
publico en virtud de una normativa que no es aplicable de manera especifica al sector de las comunicaciones
electrénicas.

(..)

32 Segun jurisprudencia reiterada, en el marco de la Directiva 2002/20, los Estados miembros no pueden
percibir tasas o canones sobre el suministro de redes y de servicios de comunicaciones electrénicas distintos de los
previstos en la propia Directiva (véase, en este sentido, la sentencia de 17 de diciembre de 2015, Proximus, C-
454/13, EU:C:2015:819, apartado 20 y jurisprudencia citada), es decir, los mencionados en los apartados 30 y 31
de la presente sentencia.

33 En el presente caso, el tribunal remitente cuestiona, en primer lugar, la compatibilidad de una
acumulacion de exacciones con el articulo 13 de la Directiva 2002/20.

34 A este respecto, basta con recordar que el Tribunal de Justicia ha declarado que el articulo 13 de la
Directiva 2002/20 no excluye la acumulacién de varios canones, en el sentido de que no se opone a una normativa
nacional que establece la imposicidn de un canon destinado a promover un uso 6ptimo de las frecuencias que se
afiada a otro canon con el mismo objetivo, siempre que tales canones, considerados conjuntamente, cumplan los
requisitos enunciados en dicho articulo 13 (véase, en este sentido, la sentencia de 21 de marzo de 2013, Belgacom
y otros, C-375/11, EU:C:2013:185, apartado 48).

(...

36 A este respecto, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que, en el marco del examen
del tributo en cuestion, el érgano jurisdiccional remitente no puede estar vinculado por la calificacion de ese tributo
en virtud del Derecho nacional aplicable y que incumbe a dicho 6rgano jurisdiccional basarse en sus caracteristicas
objetivas (véase, en este sentido, la sentencia de 18 de enero de 2017, IRCCS - Fondazione Santa Lucia, C-189/15,
EU:C:2017:17, apartado 29).

37 Por consiguiente, la circunstancia de que, en el caso de autos, el tributo controvertido en el litigio principal
se califique de «impuesto» en virtud de la normativa nacional no impide en si mismo que esté comprendido en el
ambito de aplicacion del articulo 13 de la Directiva 2002/20.

38 En tercer lugar, el tribunal remitente se pregunta si la compatibilidad de un «impuesto» como el
controvertido en el litigio principal con la Directiva 2002/20 puede verse cuestionada por el hecho de que se rige por
una normativa que no es aplicable de manera especifica al sector de las comunicaciones electronicas.

39 A este respecto, procede sefalar que, ciertamente, el articulo 6, apartado 3, de la Directiva 2002/20, en
relacién con el considerando 18, establece que la autorizaciéon general, que otorga derechos para el suministro de
redes o servicios de comunicaciones electrénicas, contiene solamente las condiciones especificas para el sector de
las comunicaciones electronicas y no las condiciones aplicables a las empresas en virtud de otra legislacion nacional
gue no sea especifica de dicho sector.

40 No obstante, como resulta del articulo 6, apartado 4, de la Directiva 2002/20, en relacién con las partes
Ay B del anexo de esta, los derechos de uso de radiofrecuencias, por una parte, y la autorizacion general, por otra,
son objeto de procedimientos distintos cuyas condiciones no son idénticas.

41 Por consiguiente, el requisito establecido en el articulo 6, apartado 3, de la Directiva 2002/20, aplicable
a la autorizacion general, no puede extenderse a los canones previstos en el articulo 13 de la misma Directiva y, por
tanto, el hecho de que un canon esté regulado por la normativa de un Estado miembro que no es especifica del
sector de las comunicaciones electrénicas no puede, por si mismo, impedir la aplicacion de dicha Directiva ni, mas
concretamente, de su articulo 13.
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42 En cuarto lugar, el tribunal remitente se pregunta si el hecho de que el impuesto sobre transmisiones
patrimoniales sea aplicable a todos los operadores econémicos y no Unicamente a los proveedores de servicios de
comunicaciones electrénicas incide en la aplicabilidad del articulo 13 de la Directiva 2002/20 al litigio principal.

43 A este respecto, es cierto que el Tribunal de Justicia ha declarado que, habida cuenta de sus
caracteristicas, un impuesto cuyos sujetos pasivos no eran Unicamente los operadores que suministraban redes o
servicios de comunicaciones electrénicas o quienes se beneficiaban de los derechos previstos en el articulo 13 de
la Directiva 2002/20 no constituia un «canon», en el sentido de dicho articulo (véase, en este sentido, la sentencia
de 4 de septiembre de 2014, Belgacom y Mobistar, C-256/13 y C- 264/13, EU:C:2014:2149, apartado 36).

44 Sin embargo, el Tribunal de Justicia precisé que ello era asi porque el devengo del impuesto controvertido
en los litigios principales no estaba vinculado a la concesion de los derechos de uso de radiofrecuencias, niUmeros
o derechos de instalacion de recursos en una propiedad publica o privada, o por encima o por debajo de la misma
(véase, en este sentido, la sentencia de 4 de septiembre de 2014, Belgacom y Mobistar, C-256/13 y C-264/13,
EU:C:2014:2149, apartado 37), sin que la circunstancia de que dicho impuesto recayera sobre todos los operadores
econdmicos hubiera sido determinante para llegar a esa conclusion.

45 De ello se desprende que un canon aplicable a todos los operadores econdmicos puede estar
comprendido en el ambito de aplicacién del articulo 13 de la Directiva 2002/20, en la medida en que su hecho
imponible esté vinculado a la concesion de los derechos de uso de radiofrecuencias, nimeros o derechos de
instalacién de recursos en una propiedad publica o privada, o por encima o por debajo de la misma.

46 Pues bien, asi ocurre, en particular, cuando se trata de un canon impuesto a las empresas que
suministran redes y servicios de comunicaciones electrénicas, como contrapartida al derecho de uso de las
radiofrecuencias (véase, en este sentido, la sentencia de 6 de octubre de 2015, Base Company, C-346/13,
EU:C:2015:649, apartado 22).

47 En el caso de autos, del Derecho nacional aplicable, en particular del articulo 45 de la LGT 2003, parece
desprenderse que el otorgamiento de una concesion administrativa sobre el dominio publico radioeléctrico es
indispensable para poder disfrutar del derecho de uso exclusivo de las frecuencias del dominio publico radioeléctrico.
Ademas, del articulo 28, apartado 1, letra b), del Reglamento de desarrollo de la LGT 2003, aprobado mediante el
Real Decreto 863/2008, resulta que el impago del impuesto sobre transmisiones patrimoniales constituye un motivo
de revocacion del titulo habilitante para tal uso.

48 Asi pues, sin perjuicio de la comprobacion por el tribunal remitente, que es el Unico competente para
interpretar el Derecho nacional, resulta que el pago del impuesto sobre transmisiones patrimoniales constituye una
condicidn previa para obtener el derecho de uso de las radiofrecuencias y, por consiguiente, que aquel «ximpuesto»
tiene las caracteristicas de un canon establecido como contrapartida de este derecho de uso.

49 En el supuesto de que, habida cuenta de las anteriores consideraciones, el tribunal remitente llegara a
la conclusion de que el impuesto sobre transmisiones patrimoniales estd comprendido en el &mbito de aplicacion
del articulo 13 de la Directiva 2002/20, corresponderia a dicho tribunal comprobar si ese impuesto y la tasa por
reserva del dominio publico radioeléctrico, en su conjunto, cumplen los requisitos establecidos en el referido articulo
13 (véase, en este sentido, la sentencia de 21 de marzo de 2013, Belgacom y otros, C-375/11, EU:C:2013:185,
apartado 48).

50 A este respecto, el canon por uso de radiofrecuencias que los Estados miembros pueden establecer
debe ser no discriminatorio, ser transparente, estar justificado objetivamente, ser proporcionado al fin previsto y
tener en cuenta, entre otros, los objetivos del fomento de la competencia y la promocién del uso eficiente de las
radiofrecuencias (véase, en este sentido, la sentencia de 21 de marzo de 2013, Belgacom y otros, C-375/11,
EU:C:2013:185, apartado 46).

51 Se desprende igualmente del articulo 13 de la Directiva 2002/20, en relacion con el considerando 32, que
los canones impuestos a los operadores de servicios de telecomunicaciones por el uso de radiofrecuencias deben
perseguir el objetivo de garantizar el uso éptimo de estas y no obstaculizar el desarrollo de servicios innovadores ni
de la competencia en el mercado ( sentencia de 21 de marzo de 2013, Belgacom y otros, C-375/11, EU:C:2013:185,
apartado 47).

52 Por lo que respecta, mas concretamente, al modo de determinacién del importe del canon por el uso de
las radiofrecuencias, la autorizacién para utilizar un bien publico que constituye un recurso escaso permite que el
titular de dicha autorizacion obtenga importantes beneficios econémicos y le confiere una ventaja frente a otras
empresas igualmente interesadas en utilizar y explotar tal recurso, lo que justifica que se le imponga un canon que
refleje el valor de la utilizacion de ese recurso escaso ( sentencia de 21 de marzo de 2013, Belgacom y otros, C-
375/11, EU:C:2013:185, apartado 50 y jurisprudencia citada).

53 En este contexto, el objetivo de garantizar que las empresas utilicen éptimamente los recursos escasos
a los que tengan acceso implica que el importe de dicho canon debe fijarse a un nivel adecuado para reflejar el valor
de la utilizacion de tales recursos, lo que exige tomar en consideracion la situacion econdmica y tecnolégica del
mercado de que se trate ( sentencia de 21 de marzo de 2013, Belgacom y otros, C-375/11, EU:C:2013:185, apartado
51 y jurisprudencia citada).
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54 Habida cuenta de todas las consideraciones anteriores, procede responder a la cuestion prejudicial
planteada que el articulo 13 de la Directiva 2002/20 debe interpretarse en el sentido de que no se opone a que un
Estado miembro cuya normativa establece que el derecho de uso de radiofrecuencias esta sujeto a una tasa por
reserva del dominio publico radioeléctrico sujete, ademas, la constitucion de concesiones administrativas de ese
dominio publico a un impuesto sobre transmisiones patrimoniales, que grava con caracter general la constitucion de
concesiones administrativas de bienes de dominio publico en virtud de una normativa que no es aplicable de manera
especifica al sector de las comunicaciones electronicas, cuando el hecho imponible de tal impuesto esta vinculado
a la concesion de los derechos de uso de radiofrecuencias, siempre que esa tasa y ese impuesto, en su conjunto,
cumplan los requisitos establecidos en el referido articulo, en particular el requisito relativo al caracter proporcionado
del importe percibido como contrapartida del derecho de uso de las radiofrecuencias, circunstancia que corresponde
comprobar al tribunal remitente".

El contenido de las normas a las que expresamente se refiere es el siguiente.

El art® 45.2.b de la LGTel 2003 establece que "En los restantes supuestos, el derecho al uso privativo del
dominio publico radioeléctrico requerird concesion administrativa. Para el otorgamiento de dicha concesion
demanial, sera requisito previo que los solicitantes acrediten su condicion de operador. Las resoluciones mediante
las cuales se otorguen las concesiones de dominio publico radioeléctrico se dictaran y publicaran en la forma y
plazos que se establezcan mediante real decreto”.

El art® 28.1.b) del Real Decreto 863/2008 dispone: " 1. La Agencia Estatal de Radiocomunicaciones, a través
del procedimiento administrativo general de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, podra acordar la revocacion de los titulos
habilitantes para uso privativo del dominio publico radioeléctrico por las siguientes causas:

(...)

b) No pagar el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados".

Analisis de la sentencia del TJUE.

Recordemos que la Sala del Pais Vasco, da una respuesta diametralmente diferente a la dada por la Sala
de instancia respecto de la primera invitacion que realiza el TJUE para dilucidar por parte del tribunal nacional si el
ITPO entra dentro del ambito de aplicacion del expresado art® 13.

Considera que el propio TJUE es el que ha despejado la primera de las cuestiones en los apartados 45 a
48, al entender que el ITPO esta comprendido en el dmbito de aplicacion del art® 13 de la Directiva, como ya antes
quedod expuesto.

La sentencia del TJUE de 6 de octubre de 2020, con caracter general precisa las bases para la aplicacién
del art® 13 de la Directiva 2002/20, asi indica que el precepto no excluye la acumulacién de varios canones, de
suerte que es posible establecer varios gravdmenes destinados a promover un uso 6ptimo de las frecuencias,
siempre que en su conjunto cumplan los requisitos enunciados en dicho articulo; sin que se excluya del &mbito de
aplicacién del art® 13 el gravamen que no sea especifico del sector de las comunicaciones electronicas, y sin que
tampoco quepa excluir el ITPO del citado articulo por el hecho de que sea aplicable a todos los operadores
econdémicos y no Unicamente a los proveedores de servicios de comunicaciones electronicas, siempre que el
devengo del impuesto esté vinculado a la concesion de los derechos de uso de radiofrecuencias.

En el desarrollo de su argumentacion el TJUE considera que existe dicha vinculaciéon cuando el impuesto
se establece como contrapartida al derecho de uso de las radiofrecuencias. Afirmando que en el caso que se le
presenta, y por mor de lo establecido en el art® 45.2 de la LGT 2003 y art® 28.1.b) del Real Decreto 863/2008, el
primero en cuanto previene que para disfrutar del derecho de uso de las frecuencias necesita el previo otorgamiento
de concesién administrativa, y el segundo, en cuanto que el impago del ITPO puede constituir motivo de revocacién
del titulo habilitante, "parece" que el ITPO tiene las caracteristicas de un canon establecido como contrapartida de
este derecho de uso.

Ahora bien, como se desprende de los apartados siguientes de la propia sentencia del TJUE, en modo
alguno se esta afirmando dicha vinculacién necesaria por el previo otorgamiento de concesién administrativa,
gravada con el ITPO, y por la revocacién del titulo habilitante por el impago del ITPO, simplemente deja planteada
la duda por la concurrencia de las circunstancias que sefiala, y remite al Tribunal nacional "la comprobacion por el
tribunal remitente, que es el Unico competente para interpretar el Derecho nacional, resulta que el pago del impuesto
sobre transmisiones patrimoniales constituye una condicion previa para obtener el derecho de uso de las
radiofrecuencias y, por consiguiente, que aquel «impuesto» tiene las caracteristicas de un canon establecido como
contrapartida de este derecho de uso". Y soélo en el caso de que se concluya, por el Tribunal nacional, que el ITPO
esta comprendido en el &mbito de aplicacion del art® 13 de la Directiva 2002/20, procederia entrar a examinar si, en
conjunto, tasa e ITPO, cumplen los requisitos establecidos en el referido articulo.

Alcance de la sentencia del TJUE.

La liquidacién que nos ocupa por el ITPO, es la derivada de la concesién de uso privativo de dominio publico
radioeléctrico en la banda de 2,6 GHZ de ambito estatal adjudicada a Vodafone Espafia S.A.U. en subasta publica
y formalizada en resolucion de la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la sociedad de la informacién.
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A dicha fecha la regulacion nacional sobre el sector y la actividad sobre telecomunicaciones se contenia,
esencialmente, en la Ley General de Telecomunicaciones 32/2003, de 3 de noviembre, que viene a transponer el
marco regulador comun del sector de telecomunicaciones disefiado en la normativa europea, basado en la Directiva
2002/21/CE, de 7 de marzo de 2002 (Directiva marco), desarrollada en las siguientes Directivas, 2002/20/CE
(Directiva autorizacién), 2002/19/CE (Directiva acceso), 2002/22/CE (Directiva servicio universal) y 97/66/CE
(Directiva sobre la privacidad y las comunicaciones electrénicas). Las posteriores reformas normativas no poseen
relevancia en cuanto al enjuiciamiento de la cuestion que nos ocupa, por evidentes motivos temporales.

En lo que ahora interesa, entre los aspectos regulados se encuentra las tasas o canones del art® 13 de la
Directiva autorizacién; en Espafa, ademas de la citada tasa, tasa por reserva del dominio publico radioeléctrico, en
cuyo ambito, en tanto su titulo habilitante es la concesion administrativa, se mueve el ITPO en este recurso
controvertido, otros tributos inciden sobre el expresado sector de las telecomunicaciones, algunos que han sido
objeto de pronunciamientos por parte de este Tribunal, asi sefialar la tasa general de operadores, la tasa de
telecomunicaciones, la tasa por numeracion telefénica, a las que cabe sumar otra serie de tributos de corte
autonomico o local que inciden en el sector, y otros no especificos del sector que también le afecta, como pueden
ser el IVA o el Impuesto sobre Sociedades.

Resulta evidente, no se cuestiona por otra parte, que cualquiera que sea la interpretaciéon de las directivas
sobre telecomunicaciones electrénicas, no se deriva, al contrario, que las entidades componentes del sector sélo
estan sujetas a las tasas o canones a los que se refiere las referidas directivas, de suerte que estariamos en
presencia de una especie de exoneracion absoluta respecto del régimen fiscal general; ciertamente, pues, estan
sujetas dichas entidades, no sélo al régimen fiscal especifico creado alrededor del sector de las telecomunicaciones,
sino también al régimen tributario no especifico del sector pero que constituye el &mbito general del sistema fiscal
en cuanto le sea de aplicacion.

Sin problemas, ni forzamiento alguno, pues, dentro de este &mbito cabe incardinar el gravamen que nos
ocupa, en tanto que si se sujeta al ITPO las concesiones administrativas, desde el punto y hora que el titulo
habilitante previsto para el uso del dominio publico radioeléctrico es una concesion administrativa -le corresponde a
los Estado establecer el régimen juridico para hacer posible dicho uso, remitiéndose la Directiva a la Decision
676/2002/CE-, lo procedente, sin entrar ahora en otras consideraciones, es la aplicacion del régimen fiscal previsto
al efecto, en el que legalmente se establece dicho hecho imponible presupuesto del devengo de ITPO.

En definitiva, si bien puede afirmarse que para el cumplimiento de los principios establecidos en la legislacion
europea para garantizar la competencia efectiva en el sector, se pretende excluir cualquier sobreimposicion que
pudiera perjudicarlo, en modo alguno de ello se sigue que se persiga crear un régimen fiscal especifico para el
sector con exclusion del régimen fiscal general.

No estamos, por tanto, ante una figura novedosa y especifica del sector de las telecomunicaciones, como
es la tasa por reserva del dominio publico radioeléctrico, sino ante un tributo, el ITPO, configurado legalmente, con
unas caracteristicas propias y diferenciadas y cuyo régimen de aplicacién viene definido y delimitado en el Texto
Refundido 1/1993, y que responde a las notas definidoras que ya anuncia la propia sentencia impugnada y que mas
en extenso nos ilustra el Abogado del Estado.

La sentencia impugnada nos habla de que "las concesiones administrativas constituyen transmisiones
patrimoniales a efectos del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados... en los
impuestos, por definicién, esta ausente toda idea de contraprestacion (véase el articulo 2.2.c) de la Ley General
Tributaria)... con el impuesto, se grava la capacidad econémica, pero, como nos recuerda la doctrina, no
causalizada, esto es, sin vinculacion con una concreta actividad administrativa... no constituye ninguna
contraprestacion pecuniaria en el &mbito del servicio de telecomunicaciones como carga pecuniaria vinculada con
los procedimientos de autorizacién, sino un modo de medir la posibilidad contributiva, la capacidad de pago...".

El Abogado del Estado en su escrito de oposicién repara en las caracteristicas del ITPO, y asi sefiala que "
el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados grava los desplazamientos
patrimoniales con caracter oneroso entre particulares... pero también grava relaciones juridico-publicas, como las
derivadas de las concesiones administrativas..., el hecho imponible es la constitucidn de la concesién administrativa.
El hecho imponible como presupuesto de hecho refleja la capacidad econ6mica sometida a gravamen, en el
Impuesto de Transmisiones Patrimoniales en su dimension de impuesto indirecto, consecuencia del uso de renta
para la adquisicion de un derecho (el de usar en exclusiva el dominio publico radioeléctrico) susceptible de cesion
en el mercado secundario... el Impuesto de Transmisiones no es la contraprestacion que el concesionario satisface
a la Administracion titular del dominio publico... el impuesto es una prestacion pecuniaria exigida por una
Administracion publica, sin contraprestacion, sino por el hecho de manifestar capacidad econdmica y con la finalidad
de contribuir al sostenimiento del gasto publico... Por ello, el articulo 7.1B) del TRLITPAJD no entra en el &mbito de
la Directiva autorizacién. Comprende dicho precepto, entre las operaciones sujetas a la modalidad de transmisiones
patrimoniales onerosas, la constitucion de concesiones administrativas, salvo cuando estas Ultimas tengan por
objeto la cesién del derecho a utilizar infraestructuras ferroviarias o inmuebles o instalaciones en puertos y en
aeropuertos... Las concesiones administrativas constituyen transmisiones patrimoniales a efectos del Impuesto de
Transmisiones Patrimoniales, estd ausente toda idea decontraprestacion,... una prestacion patrimonial de caracter
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publico, sin contraprestacion, con el fin de atender los gastos publicos y sin ningln beneficio inmediato, ni estaria
dentro del ambito de aplicacion de la Directiva Autorizacion, ni puede estarlo ya que la Union carece de competencias
para armonizarla... La relacién entre la tasa por reserva del dominio publico radioeléctrico y el titulo habilitante es el
devengo de la tasa el dia 1 de enero de cada afio en el que siga ostentando el titulo que otorgue el derecho de uso.
Asi se regula en el apartado 5 del punto 3 del Anexo | de la Ley General de Telecomunicaciones..., mientras la tasa
grava el uso, el impuesto grava la adquisicion de un derecho de contenido econémico que manifiesta una capacidad
econdmica... El otorgamiento del titulo habilitante concesion administrativa constituye un desplazamiento patrimonial
efectivo del derecho a explotar una banda de frecuencia del espectro radioeléctrico, el concesionario ha manifestado
una capacidad economica con esta adquisicion que debe someterse a gravamen".

Cabe significar, dentro de las caracteristicas definidoras de los tributos en general, y del ITPO como tal en
particular, que su finalidad primordial es la recaudatoria. El ITPO, sin lugar a duda, ya se ha visto anteriormente,
configura su hecho imponible teniendo en cuenta dicho fin recaudatorio para procurar la obtencion de ingresos
publicos.

Cierto es que nuestro sistema contempla también los tributos extrafiscales, que persiguen otros fines, y sélo
de manera secundaria satisfacer la finalidad recaudatoria.

Delimitacion del contenido del art® 13 de la Directiva de Autorizacion en relacion con el ITPO.

Pues bien, en lo que ahora interesa, el art® 13 de la Directiva, por derecho de uso del espectro radioeléctrico,
lo que autoriza es que los Estados miembros pueden imponer canones por los derechos de uso de radio frecuencias
que reflejen la necesidad de garantizar su uso éptimo, en un recurso escaso, velando porque los mismos " no sean
discriminatorios, seantransparentes, estén justificados objetivamente, sean proporcionados al fin previsto y tengan
en cuenta los objetivos del articulo 8 de la Directiva 2002/21/CE (Directiva marco')", esto es, que se garantice una
competencia efectiva. Considero que esta es la perspectiva que permite contemplar en su justa medida el alcance
del expresado art® 13.

No parece cuestionable que a la vista de las caracteristicas y finalidad definitoria del ITPO, y por ello mismo,
pueda entenderse incluido el impuesto que nos ocupa entre los "canones" a los que se refiere el art® 13; adn mas,
si los "canones" de los que se ocupa el art® 13 tienen como finalidad garantizar la competencia efectiva en el sector
de las telecomunicaciones, de suerte que establece una vinculacién inescindible con dicho destino, en si mismo un
impuesto como el ITPO que grava toda concesién administrativa, incluida la concesién para el uso del espectro
radioeléctrico, y que recae en la totalidad de los concesionarios que necesariamente precisan el mismo titulo
habilitante, no puede falsear la libre e igual competencia en el sector de las telecomunicaciones, resulta neutral
desde el punto de vista de la efectiva competencia.

Asi las cosas, examinar si el ITPO cumple los requisitos que contempla en art® 13, es un ejercicio indtil, y
siempre abocado al fracaso. Ya se ha dicho, si resulta de todo punto ajeno al ambito de aplicacién del art® 13, el
cumplimiento de los requisitos exigidos en este para su compatibilidad, seria fruto de la més pura casualidad.
Cuando el TSJ del Pais Vasco entra a examinar si cumple dichos requisitos, el resultado era sabido de antemano,
puesto que, como se dice, el ITPO no podia responder a unos parametros que le resultaban ajenos.

El gravamen del ITPO en la regulacion nacional proyectada al caso concreto.

Del juego del considerando 19 de la Directiva Marco, en relacién con el considerando 11 de la Decisién
676/2002/CE, le corresponde a los Estados miembros la regulaciéon y establecimiento del procedimiento de
asignacion del espectro radioeléctrico. En el caso que nos ocupa, es el art® 45.2.b) de la LGT 2003, el que lo
determina, "En los restantes supuestos, el derecho al uso privativo del dominio publico radioeléctrico requerira
concesion administrativa”, lo que resulta respetuoso con el esquema legal dispuesto para la regulaciéon de
situaciones como la enjuiciada.

Como se ha indicado, el espectro radioeléctrico de caracter demanial, es un recurso escaso, y entre las
técnicas previstas para su régimen de utilizacion esta, como titulo habilitante, la concesién administrativa que otorga
el uso privativo con exclusion de terceros de una porcidn de frecuencia para la prestacién del servicio de interés
publico . Siendo de significar que ninguna innovacién o excepcionalidad supone que ante recursos escasos de
caracter demanial se utilice dicha técnica de reserva de uso privativo mediante la concesién administrativa; desde
luego no se prevé ni establece con caracter singular para la reserva y uso de determinadas frecuencias. Y ya hemos
dado noticia que, art® 7.1.B) del Real Decreto Legislativo 1/93, establece como hecho imponible "La constitucion
de... concesiones administrativas, salvo cuando estas Ultimas tengan por objeto la cesion del derecho a utilizar
infraestructuras ferroviarias o inmuebles o instalaciones en puertos y en aeropuertos”.

En definitiva, se grava con el ITPO la concesién administrativa, cualquier concesion administrativa, con las
excepciones previstas en la propia norma, en tanto que la concesién administrativa en si misma considerada refleja
una capacidad econémica que el legislador ha considerado pertinente gravar con la finalidad de contribuir al
sostenimiento de los gastos publicos, desvinculada y con independencia de los derechos de uso de radiofrecuencia.

El ITPO no representa la contrapartida por el uso del dominio publico radioeléctrico, que se plasma en la
tasa sobre el espectro, sino que es el reflejo de la capacidad econémica sometida a gravamen derivado de la
concesion administrativa en si misma considerada. Aun las diferencias sustanciales en el manejo conceptual y
distincién de las categorias, de suerte que en nuestro orden juridico nacional no cabe confundir un impuesto con
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una tasa o canon, lo que si resulta incuestionable es que para la aplicacion del art® 13 en el gravamen impuesto se
reconozca una finalidad extrafiscal en amparo de lal sector de las telecomunicaciones y procurar su libre
competencia.

Conforme a nuestra técnica fiscal, en puridad, la contraprestaciéon que se paga por la utilizacion privativa o
aprovechamiento especial del demanio publico es el tributo que tiene naturaleza de tasa, nunca de impuesto -en
dicho sentido se pronuncia categéricamente la sentencia impugnada-, y en el caso presente sélo es posible
reconocer como contrapartida para la reserva y uso privativo del dominio publico radioeléctrico, la tasa prevista al
efecto tantas veces nombradas.

El ITP posee una larga tradicion en el sistema fiscal espafiol, es anterior en su creacion y aplicacion a los
canones o tasas que perfila el art® 13 referido; nadie discute que el ITP tenga naturaleza de impuesto, es un
impuesto, en el que el caracter definidor de contrapartida, propio de las tasas, esta ausente. Resulta no ya solo
contradictorio, sino de imposible encaje en el sistema fiscal nacional, que el ITP pueda poseer, en funcién del
concreto hecho imponible, o mas adn en funcién de un mismo hecho imponible, la concesion administrativa, aplicado
en distintos supuestos, la doble condicion, incompatible juridicamente, de impuesto y de tasa, 0 es uno o es otro
tributo, en su totalidad. De suerte que su inclusién en el ambito del art® 13 de la Directiva, supone crear un Jano
tributario, que goza al mismo tiempo de la naturaleza de impuesto puro con fines estrictamente recaudatorios y de
impuesto extrafiscal que persigue primordialmente un fin vinculado con la libre competencia en el sector de las
telecomunicaciones.

No puede ser objeto de discusion que el ITP es un impuesto en el que no existe contrapartida alguna.
Cuando el TJUE considera posible extender el ambito de aplicacién del art® 13 a los impuestos, y no sélo a las tasas
0 canones, no puede méas que estar pensando en impuestos con una finalidad extrafiscal que incide de forma
exclusiva o, siendo de aplicacion general no solo exclusiva pero si directamente en el sector de las
telecomunicaciones, compatible con la tasa o canon cuando se respeta la libre competencia e incompatible cuando
comprometa ésta.

Pues bien, ausente todo caracter de contrapartida en el ITP, estamos ante un impuesto en el que también
esta ausente toda finalidad extrafiscal, su finalidad, como ya se ha dejado dicho, es exclusivamente recaudatoria,
gravando una manifestacién de riqueza que resulta evidente procede de la obtencién de la concesién que nos ocupa.

Sobre las normas que suscitan las dudas presentes en la sentencia del TJUE.

Sin perjuicio de entrar a analizar el art® 28 del Real Decreto 863/2008, no cabe duda que el art® 45.2.b) de
la LGT 2003 que utiliza como titulo habilitante la concesién -y no otra de las posibles técnicas del régimen de
aprovechamiento demanial, sobre las que el Derecho europeo nada dice, correspondiéndole a las autoridades
estatales competentes su regulacién y la determinacién del procedimiento adecuado-, resulta juridicamente
irreprochable; y el hecho de que sea indispensable para poder disfrutar del derecho de uso exclusivo de las
frecuencias de dominio publico radioeléctrico, como resalta el TJUE, no sélo no resulta extrafio a dicha técnica, sino
que conforman la principal consecuencia juridica perseguida, cual es procurar y hacer posible el aprovechamiento
0 uso privativo con exclusidn de terceros.

No cabe extraer consecuencia fiscal alguna por someter la reserva del dominio publico radioeléctrico a
concesion administrativa, mas que la que deriva de la manifestacion de riqueza que el legislador ha querido gravar
mediante el ITPO, pero que respecto de los canones a los que alude el art® 13 de la Directiva autorizacion, resulta
irrelevante.

La concesién administrativa por su proyeccion juridica, en lo que ahora nos interesa, tributaria y
administrativa, da lugar a que en cada uno de dichos aspectos entre en juego las Administraciones competentes al
efecto, la tributaria y la concesional.

Respecto de la proyeccion tributaria, ya examinada anteriormente en cuanto al ITPO, no cabe duda que es
la Administracion tributaria la competente para dilucidar todas aquellas situaciones juridicas derivadas de la
obligacién tributaria, tanto desde el punto de vista material como formal, de suerte que el impago del impuesto por
el obligado tributario, en este caso del ITPO, pone en marcha todos aquellos mecanismos dispuestos para procurar
el pago del mismo, incluidas todas las medidas ejecutorias que el legislador pone a disposicidn de la Administracion
tributaria competente para conseguir el pago de la deuda tributaria; por lo que en caso de impago del ITP, es la
Administracion tributaria a la que se le atribuye y dota de mecanismos juridicos para proceder a saldar la deuda del
sujeto pasivo, en este caso particular, el concesionario.

Dicho lo anterior, desde luego, resulta desconcertante los términos del art® 28. 1. B) del Real Decreto
863/2008 (semejante a lo previsto en el Real Decreto 127/2017), en relacion con el art® 22.4 de dicho Texto, no es
este el lugar para examinar la justificacion, proporcionalidad y la propia legalidad de la medida, tampoco la
procedencia de emplear como técnica de extincion de la concesion la revocacion en caso de impago del ITPO, pero
si es de sefalar que el reglamento carece de fuerza normativa suficiente para trocar las caracteristicas y naturaleza
del ITPO, disefiado por disposicién con rango suficiente, y de la que me he hecho eco, de suerte que via
reglamentaria, y en contra de la ley propia de dicho tributo, no cabe crear una afeccion singular, para atender a una
finalidad extrafiscal, como es lo que parece se desprende de sus términos.

Conclusion.
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En definitiva, convengo con la Sala de instancia que el ITPO que grava las concesiones administrativas en
general, y en particular la concesion de uso privativo del dominio pdblico radioeléctrico, queda fuera del &mbito de
aplicacién del art® 13 de la Directiva 2002/20/CE, por lo que no contraviene el Derecho de la Unién Europea.

Procedia, por consiguiente, acoger la tesis de la sentencia de instancia en esta cuestidn controvertida.

Segunda cuestion. Sobre la base imponible. Al considerar que debié desestimarse la pretensién de la
recurrente sobre la cuestién antes analizada, procedia entrar en el resto de cuestiones seleccionada en el auto de
admision.

Brevemente para significar lo siguiente.

La segunda cuestion controvertida se centra en la determinacion de la base imponible del ITPO. La Sala de
instancia recuerda el contenido del art® 13 del Texto Refundido:

"1. Las concesiones administrativas tributaran con el tipo que, conforme a lo previsto en la Ley 21/2001, de
27 de diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema de financiacion de
las Comunidades Auténomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia, haya sido aprobado por la
Comunidad Auténoma.Si la Comunidad Autbnoma no hubiese aprobado el tipo a que se refiere el parrafo anterior,
las concesiones administrativas tributardn como constitucién de derechos, al tipo de gravamen establecido en el
articulo 11.a) para los bienes muebles o0 semovientes, cualesquiera que sean su naturaleza, duracién y los bienes
sobre los que recaigan.2. (....)3. Como norma general, para determinar la base imponible, el valor real del derecho
originado por la concesion se fijara por la aplicacion de laregla o reglas que, en atencién a la naturaleza de las
obligaciones impuestas al concesionario, resulten aplicables de las que se indican a continuacion:

a) Si la Administracién sefialase una cantidad total en concepto de precio o canon que deba satisfacer el
concesionario, por el importe de la misma.b) Sila Administracion sefialase un canon, precio, participacion o beneficio
minimo que deba satisfacer el concesionario periédicamente y la duracién de la concesién no fuese superior a un
afio, por la suma total de las prestaciones periodicas. Si la duracion de la concesion fuese superior al afio,
capitalizando, segun el plazo de la concesién, al 10 por 100 la cantidad anual que satisfaga el concesionario.

Cuando para la aplicacion de esta regla hubiese que capitalizar una cantidad anual que fuese variable como
consecuencia, exclusivamente, de la aplicacion de clausulas de revisién de precios que tomen como referencia
indices objetivos de su evolucién, se capitalizara la correspondiente al primer afio. Si la variacién dependiese de
otras circunstancias, cuya raz6n matematica se conozca en el momento del otorgamiento de la concesion, la
cantidad a capitalizar sera la media anual de las que el concesionario deba de satisfacer durante la vida de la
concesion".

El debate.

El problema a dilucidar se concreta en si las reglas contenidas en los apartados a) y b) del expresado n°® 3
del art® 13 son acumulativas, como asi lo entendié en un principio la parte recurrente que autoliquidé aplicando
ambas, o, por el contrario, ha de entenderse que son excluyentes, como entendié posteriormente que era lo correcto
al solicitar la rectificacion de la autoliquidacion en dicho sentido.

La Sala de instancia consider6 que el criterio correcto es el acumulativo, siguiendo al efecto lo dicho por las
resoluciones impugnadas, " las reglas incluidas en dichos tres apartados [letras a), b) y c) del art. 13 del TRLITP]
conforme al inequivoco tenor literal de dicho precepto, son aplicables conjuntamente, puesto que la norma no
establece su caracter excluyente ni tampoco un orden de prelacién en la aplicacion de las mismas", y remitiéndose
a la sentencia de la Audiencia Nacional de 20 de mayo de 1997; lo procedente, pues, es aplicar ambas reglas, en
tanto que "por un lado la recurrente ha satisfecho un precio o canon inicial para la adjudicacién de la concesion; y
en segundo lugar, debe satisfacer también, cumulativamente, un canon o precio por periodos anuales".

La posicién de la parte recurrente se reduce a las siguientes dos razones: i) en primer lugar, el legislador ha
definido el sustantivo "cantidad" mediante el empleo del adjetivo "total" (que lo comprende todo en su especie,
siguiendo la definicién ofrecida por el diccionario de la Real Academia Espafiola), lo cual resulta incompatible con la
existencia de otras prestaciones distintas como pago por la concesion; ii) en segundo lugar, la interpretacién de esta
parte encaja perfectamente con el establecimiento de una regla especifica distinta en el apartado b), que
precisamente trata de cubrir aquellos casos en los que se hayan fijado "prestaciones periddicas”, particularmente
en forma de "cantidad anual" (concepto que se formula como opuesto al anterior)". En resumen, considera que "
debe primar en este caso la interpretacion literal y en sus propios términos".

La oposicion a la tesis de la recurrente se centra en que del tenor del art® 13 no se deduce que se
establezcan reglas excluyentes, sino que al contrario la compatibilidad alcanza incluso a la prevista en la letra c). En
el caso concreto que se examina " es perfectamente posible que las bases de la concesion contemplen una
contraprestacion inicial en forma de precio por la adjudicacion, que sera el ofrecido por el adjudicatario en la subasta
(clausula 13 del pliego de la concesién, aprobado por Orden ITC/1074/2011, de 28 de abril) mas la liquidacién del
primer periodo de la tasa de espectro, que debe también satisfacer el adjudicatario a los largo del periodo de duracién
de la concesion (clausula 22 del pliego). Ambos componentes de la obligacion del concesionario forman parte de la
contraprestacion a satisfacer por elotorgamiento de la concesién, sin que pueda excluirse ninguno de ellos para la
determinacion de su valor real, que constituye la base imponible del ITP".

Pronunciamientos jurisprudenciales y su alcance.
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Este Tribunal Supremo desde la sentencia de 10 de junio de 2009, rec. cas. 3979/2005, y en numerosas
posteriores con referencia a la citada, se ha manifestado sefialando que "Las reglas generales que contenia el art.
13.3 del Texto Refundido, que tienen caracter acumulativo si concurren las circunstancias"”.

Desde luego, de seguir la propuesta que realiza la parte recurrente en el sentido de que " debe primar en
este caso la interpretacion literal y en sus propios términos”, lo que conduce es precisamente a entender, como asi
hemos indicado en pronunciamientos anteriores como ha quedado expuesto, que la interpretacion literal en cuanto
que expresamente se habla de "o reglas" establece un criterio acumulativo, de suerte que si son aplicables en
atencién al caso concreto debe aplicarse todas sumando la que resulte de su efectiva aplicacion acumulada; lo cual,
por demas resulta conforme con el dictado del propio precepto en cuanto que lo que debe determinarse para fijar la
base imponible es el valor real de la concesion, que ha de coincidir con el precio o importe de la operacion que da
lugar al desplazamiento patrimonial, que en este caso, se conforma por el precio de adjudicacion en la subasta y
con las contraprestaciones periddicas durante la vida de la concesion.

Conclusion.

A la segunda de las cuestiones debid contestarse que cabe la aplicacién cumulativa de las letras a) y b) del
articulo 13.3 del Real Decreto Legislativo 1/1993, que aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, por lo que la base imponible se conforma con la
suma de las cantidades resultantes de aplicar conjuntamente ambas reglas en el caso que nos ocupa.

Procede, por tanto, confirmar la sentencia de instancia en este punto.

Tercera cuestion.

Sobre el porcentaje de atribucién a la Comunidad Auténoma de Madrid.

La determinacién del porcentaje de atribucion que corresponde a la Comunidad de Madrid, se deriva de la
aplicacién del art® 33 de la Ley 22/2009, sobre " Alcance de la cesién y puntos de conexion en el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados"; su apartado 2, letra C) 62 previene que " Cuando el
acto o documento no motive liquidacién ni por la cuota gradual de actos juridicos documentados, documentos
notariales, ni tampoco por la modalidad de operaciones societarias, el rendimiento se atribuira aplicando las reglas
que figuran a continuacion en funcion de la naturaleza del acto o contrato documentado y de los bienes a que se
refiera:

Cuando se trate de documentos relativos a concesiones administrativas de bienes, ejecuciones de obras o
explotaciones de servicios, a la Comunidad Auténoma del territorio donde radiquen, se ejecuten o se presten los
mismos. Estas mismas reglas seran aplicables cuando se trate de actos y negocios administrativos que tributen por
equiparacion a las concesiones administrativas.

Cuando las concesiones de explotacion de bienes superen el &mbito territorial de una Comunidad
Auténoma, el rendimiento correspondera a todas aquellas a cuyo @mbito se extienda la concesién, calculandose el
correspondiente a cada una en proporcion a la extensién que ocupe en cada una de las Comunidades implicadas.

Cuando las concesiones de ejecucién de obras superen el ambito territorial de una Comunidad Auténoma,
el rendimiento corresponderd a todas aquellas a cuyo &mbito se extienda la concesion, calculandose el
correspondiente a cada una en proporcion al importe estimado de las obras a realizar en cada una de las
Comunidades implicadas.Cuando las concesiones de explotacion de servicios superen el ambito territorial de una
Comunidad Auténoma, el rendimiento correspondera a todas aquellas a cuyo ambito se extienda la concesion,
calculandose el correspondiente a cada una en funcion de la media aritmética de los porcentajes que representen
su poblacion y su superficie sobre el total de las Comunidades implicadas.

Cuando se trate de concesiones mixtas que superen el ambito territorial de una Comunidad Auténoma, el
rendimiento correspondera a todas aquellas a cuyo &mbito se extienda la concesion, calculandose el
correspondiente a cada una mediante la aplicaciéon de los criterios recogidos en los tres parrafos anteriores a la
parte correspondiente de la concesion".

El debate.

La controversia entre las partes ha discurrido en determinar ante qué tipo de concesion administrativa nos
encontramos, de bienes, en cuyo caso procede tener en cuenta sélo el territorio, 0 de explotacion de servicios en
gue ademas del territorio debe tenerse en cuenta la poblacion.

La Sala de instancia ha considerado que aun siendo correcto que conforme al art® 43.1 de la 32/2003, "el
espectro radioeléctrico es un bien de dominio publico, cuya titularidad, gestién, planificacion, administracion y control
corresponden al Estado" y que segun el art® 44.1 d) "la habilitacién para el ejercicio de los derechos de uso del
dominio publico radioeléctrico revestira la forma de afectacién, concesién o autorizacion administrativa”, lo
procedente es atender al objeto o la finalidad de esas concesiones de uso privativo del dominio publico radioeléctrico,
que es la de posibilitar la explotacion de redes y la prestacion de servicios de comunicaciones electrénicas, como
se deduce de la regulacién legal global de la materia y de la misma naturaleza del bien demanial que se trata,
remitiéndose a lo dicho en su sentencia de 7 Feb. 2014 de la Seccidn 92, Rec. 1264/2010.

Interpretacion de la normativa aplicable: Sobre el tipo de concesién.

El art® 7.1.B) del Texto Refundido del impuesto no hace referencia concreta a los diversos tipos de
concesiones administrativas, sino que se refiere a las mismas de manera genérica.
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Sin embargo, como se ha dejado transcrito, el referido articulo de la Ley 22/2009, distingue entre
concesiones administrativas de bienes o explotacion de bienes, de ejecuciones de obras, de explotaciones de
servicios y mixtas, respondiendo a la clasica distincion doctrinal de concesion de bienes de dominio publico, de
obras publicas, de servicios publicos y mixtas.

Como bhien dice el Abogado del Estado en su escrito de oposicién, y no se hace cuestiéon de ello, que
atendiendo a la terminologia utilizada en la norma, en concreto concesién de explotacion de bienes, no puede mas
que responder a que estamos ante la concesion demanial, y en concreto concesion de explotacién de servicios,
responde a que estamos ante la concesion de servicios.

No se discute entre las partes, y empleamos las palabras del Abogado del Estado, que " En efecto, no
podemos negar que la configuracién del dominio publico en el Derecho espafiol se basa en la idea de propiedad o
titularidad dominical sobre bienes, sean estos materiales, muebles o inmuebles, o se trate de bienes incorporales
como es el caso del dominio publico radioeléctrico, cuya titularidad corresponde al Estado ( articulo 43 de la Ley
32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones , LGT,aplicable a la fecha del devengo, y articulo 60
de la vigente Ley 9/2014, de 9 de mayo , que deroga la anterior)"; aunque considera, al igual que la recurrida
Comunidad Auténoma de Madrid, que la nota determinante, en la linea apuntada por la sentencia de instancia, es
atender a la finalidad de esas concesiones de uso privativo del dominio publico radioeléctrico, consistente en
posibilitar la explotacion de redes y la prestacion de servicios de comunicaciones electrénicas, esto es, lo relevante
es atender a su afectacién, o al uso general, o al servicio publico, y en este caso resulta claro que en estas
concesiones se vincula claramente a " una finalidad de servicio publico que impone a los operadores de
telecomunicaciones, bien sean obligaciones de servicio publico universal, bien obligaciones por razones de interés
general (articulos 20 y siguientes) por lo que no puede negarse que la concesién demanial otorgada es de uso
privativo de un bien incorporal con una finalidad de prestacién de servicio publico".

Sin necesidad de entrar en los problemas doctrinales que suscita la calificacion del espectro radioeléctrico
como demanio publico, lo cierto es, como acertadamente sefiala la parte recurrente, que como tal se califica
legalmente, art® 43.1 LGTel "El espectro radioeléctrico es un bien de dominio publico, cuya titularidad, gestién,
planificacién, administracién y control corresponden al Estado”, por lo que constituye una de las categorias de los
bienes demaniales, susceptible mediante los instrumentos dispuestos al efecto, entre los que se cuenta la concesién,
a su explotacién o su uso privativo.

Es preciso subrayar que la consideracion de las telecomunicaciones como servicio publico, sin mas, sin
matizacion alguna, no resulta correcto. Cierto que tradicionalmente las telecomunicaciones se han considerado
servicios publicos, lo que permitia que su gestién pudiera llevarse a cabo indirectamente por sujetos privados
mediante la concesion. Con el advenimiento de la legislaciébn europea y la liberalizacion del sector de las
telecomunicaciones, estas cambian de categoria y de servicio publico pasan a considerarse como servicios de
interés general, art® 2.1 de LGtel, "Las telecomunicaciones son servicios de interés general que se prestan
enrégimen de libre competencia”, de suerte que su prestacion se va a realizar en régimen de libre competencia 'y su
ultimo reducto, como servicio estrictamente puablico, se concreta en el servicio universal y en las obligaciones
expresamente sefaladas de interés publico, arts. 20 y 21.

Resulta evidente que la finalidad, primordial, que se persigue con la concesion del uso privativo del espectro
radioeléctrico no es atender a las concretas y especificadas necesidades a las que se reducen el servicio universal
y las obligaciones legalmente sefialadas, sino, primordialmente, hacer posible la libre competencia en el sector de
las telecomunicaciones, imponiendo a los operadores privados competidores atender a determinadas cargas que
se le imponen legalmente consideradas de servicio publico. Esto es, la titularidad publica en el sector de las
telecomunicaciones desaparece con su liberalizacién, lo esencial es garantizar la libre competencia; ahora bien,
dado que subsisten prestaciones esenciales para la sociedad, de indiscutible interés publico, para asegurar su
efectiva prestacidon se establece los mecanismos que aseguren su mantenimiento, como es la imposicién de
obligaciones prestacionales suplementarias a determinados operadores.

Explotacion de bienes: Concesion demanial.

En definitiva, con la concesién de reserva del uso privativo de un determinado espectro radioeléctrico, la
Administracion no transfiere una actividad de titularidad puablica para su explotacion mediante la gestion indirecta,
en tanto que las telecomunicaciones han quedado legalmente liberalizadas por lo que la reserva de dichos bienes
demaniales no se hace con caracter instrumental para prestar un servicio publico, accesoriedad demanial, sino para
gue dichos bienes sean utilizados y explotados en régimen de libre competencia.

Por tanto, estamos ante el supuesto de concesiones de explotacién de bienes, por lo que " Cuando las
concesiones de explotacion de bienes superen el ambito territorial de una Comunidad Autonoma, el
rendimientocorrespondera a todas aquellas a cuyo @mbito se extienda la concesidn, calculandose el correspondiente
a cada una en proporcion a la extensién que ocupe en cada una de las Comunidades implicadas".

Conclusion.

La cuestion de interés casacional debi6é contestarse en el sentido de que al estar ante una concesion de
explotacion de bienes, el porcentaje de atribucién a una comunidad auténoma del impuesto no ha de tener en cuenta
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el criterio de la poblacion, sino Unicamente el relativo a la extension por ser el espectro radioeléctrico un bien de
dominio publico.

Procedia, por lo dicho revocar la sentencia de instancia respecto de este pronunciamiento, y como jueces
de la instancia acoger la pretensién de la demandante en este concreto punto.

Por todo lo dicho la sentencia debidé ser parcialmente estimatoria, casando y anulando la sentencia de
instancia en exclusividad respecto de la aplicacién del art® 33.2.2°.C) de la Ley 22/2009, en cuanto que como
concesion de explotacion de bienes sé6lo debia tenerse en cuenta para el calculo del ITPO correspondiente a la
Comunidad Auténoma el relativo a la extensién del territorio; por lo que como jueces de la instancia debimos debi6
estimar parcialmente el recurso contencioso administrativo, debiéndose realizar el célculo de la cuota en su
consideracion de concesion de explotaciéon de bienes, siendo aplicable en exclusividad la extensién de su territorio
sobre el total de las Comunidades implicadas.

Voto particular que formula el Excmo. Sr. D. Isaac Merino Jara, a la sentencia recaida en el recurso de
casacion n°. 6114/2019.

Con todo el respeto que me merece el criterio mayoritario de los componentes de este Tribunal, discrepo
tanto de los razonamientos seguidos como de la solucién e interpretacién acogida por los motivos que a continuacién
expongo.

La STJUE (Sala Octava) de 6 de octubre de 2020, C-443/19 - Vodafone Espafia, ECLI: EU:C:2020:798, (en
lo sucesivo, la STJUE) se decanta por la compatibilidad del gravamen de la tasa estatal por reserva del dominio
publico radioeléctrico y la sujecion de la constitucidon de concesiones administrativas de bienes de dominio publico,
al ITPO. Si bien, cierto es, que la compatibilidad es condicionada.

Sostiene que el hecho de que el ITPO se califique de «impuesto» en virtud de la normativa nacional, no
impide, en si mismo, que esté comprendido en el &mbito de aplicacion del articulo 13 de la Directiva 2002/20 (en
adelante, "Directiva autorizacién"), (apartado. 37) .

Interpreto que no es Obice que la figura controvertida sea, desde la perspectiva interna, un impuesto y no
unatasa. Lo que importa es que, desde la perspectiva de la "Directiva autorizacion”, sea un canony, segun el TJUE,
lo es.

Igualmente, mantiene la STIJUE que el hecho de que un canon, [en este caso, el ITPO] esté regulado por la
normativa de un Estado miembro que no sea especifica del sector de las comunicaciones electrénicas, no puede,
por simismo, impedir la aplicaciéon de dicha Directiva ni, mas concretamente, de su articulo 13 (apartado 41).

Nada dice la STJUE acerca de si esa normativa interna ha de ser anterior o posterior a la "Directiva
autorizacion”. Por tanto, de la misma manera que no hay que presumir que si fuera posterior se consideraria
conforme al derecho a la Unién Europea, dado que no existe tal "presuncién de comunitariedad", tampoco hay que
dar por sentado que el hecho de que sea anterior supone una especie de pérdida sobrevenida de adecuacién a
dicha Directiva. En este sentido, debe tenerse en cuenta, ademas, que los preceptos del ITPO que han de
interpretarse son tanto el relativo al hecho imponible como el referido a la base imponible, en particular, la regla
especial prevista para las concesiones. Esto Ultimo no debe olvidarse, puesto que dicha regla especial de la base
imponible ha tenido varias redacciones a lo largo del tiempo y, en concreto, la que resulta aplicable es posterior a la
aprobacion de la "Directiva autorizacion”.

Destaca la STJUE que el articulo 13 de la "Directiva autorizacion" obliga a los Estados miembros a garantizar
que los canones por uso de radiofrecuencias no sean discriminatorios, sean transparentes, estén justificados
objetivamente, sean proporcionados al fin previsto y tengan en cuenta los objetivos del articulo 8 de la Directiva
marco, entre los que figuran el fomento de la competencia y la promocién del uso eficiente de las radiofrecuencias
(apartado 46).

No considero, tal como esta concebido actualmente el gravamen que nos ocupa, que el ITPO ponga en tela
de juicio dicho mandato dirigido al Estado miembro.

Defiende la STIJUE que del articulo 13 y del trigésimo segundo considerando de la "Directiva autorizacion"
se desprende que los canones impuestos a los operadores de servicios de telecomunicaciones por el uso de los
recursos deben perseguir el objetivo de garantizar el uso 6ptimo de estos recursos y no obstaculizar el desarrollo
de servicios innovadores ni de la competencia en el mercado (apartado 47).

Estimo que el gravamen que nos esta ocupando, tal como esta configurado por la normativa reguladora del
ITPO (incluida, su base imponible) y dada la vinculacidon que establece con la normativa sectorial, en los términos
apuntados por la STJUE, cumple esas condiciones. El devengo del ITPO esta vinculado al otorgamiento de la
concesion administrativa, toda vez que es dicha concesion la que cede el derecho a utilizar, de forma exclusiva, el
bien juridico en cuestién, esta vez, las frecuencias del dominio publico radioeléctrico.

La STJUE declara que el pago del impuesto sobre transmisiones patrimoniales constituye una condicién
previa para obtener el derecho de uso de las radiofrecuencias y, por consiguiente, que dicho «impuesto» tiene
lascaracteristicas de un canon establecido como contrapartida de este derecho de uso (apartado 48).

Me parece claro que, para el Tribunal de Justicia, aunque el ITPO no sea, desde el punto de vista interno,
una tasa, si es, desde la 6ptica de la Unién Europea, una contrapartida del derecho de uso de las radiofrecuencias.
Ningun matiz afiade la STJUE; luego, ninguna conclusién contraria a la compatibilidad entre la tasa por reserva del
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dominio publico radioeléctrico y el ITPO debe extraerse, desde la perspectiva de la Unién Europea, de que en el
ambito interno no coincidan en el mismo titular publico las competencias en materia de dominio publico eléctrico y
en materia tributaria; en este caso, la primera corresponde al Estado y la segunda a la Comunidad Auténoma o a
los Territorios Forales.

Concluye la STJUE que el articulo 13 de la "Directiva autorizacién" debe interpretarse en el sentido de que
« no se opone a que un Estado miembro cuya normativa establece que el derecho de uso de radiofrecuencias esta
sujeto a una tasa por reserva del dominio publico radioeléctrico sujete,ademas, la constitucion de concesiones
administrativas de ese dominio publicoa un impuesto sobre transmisiones patrimoniales, que grava con caracter
general la constitucién de concesiones administrativas de bienes de dominio publico en virtud de una normativa que
no es aplicable de manera especifica alsector de las comunicaciones electronicas, cuando el hecho imponible de tal
impuesto esta vinculado a la concesion de los derechos de uso deradiofrecuencias, siempre que esa tasa y ese
impuesto, en su conjunto, cumplan los requisitos establecidos en el referido articulo, en particular el requisito relativo
al caracter proporcionado del importe percibido como contrapartida del derecho de uso de las radiofrecuencias
(apartado 54).

No se ha dado la importancia suficiente al hecho de que el TJUE exija que llevemos a cabo, no una
valoracion aislada del ITPO, sino una valoracién conjunta del ITPO con la tasa, de cara a comprobar el cumplimiento
de los requisitos aludidos. Es mas, el andlisis del caracter proporcionado del importe percibido tendria que haber
sido abordado, tal como se desprende de la STJUE, de manera particularizada. Desde mi punto de vista el importe
que viene a sumarse, por una sola vez, - puesto que la tasa se paga anualmente mientras que el ITPO no tiene
naturaleza periddica-, no es desproporcionado. No considero que sea la tasa prevista en la Ley 32/2003, tal y como
se dispone su articulo 49.3, la que garantice, con carécter excluyente, el uso éptimo de las frecuencias, teniendo en
cuenta el valor del bien de dominio publico cuyo uso se otorga y la escasez del mismo. En particular, estimo que la
cantidad que se afiade a dicha tasa en concepto de ITPO, no rompe el adecuado equilibro resultante de aplicar las
diferentes condiciones previstas en el articulo 13 de la "Directiva autorizacion", y, por lo tanto, su importe no me
parece que sea desproporcionado a su finalidad.

Madrid, misma fecha de la sentencia de la que se discrepa.
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