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ADMINISTRACIÓN DE JUSTICIA

Tribunal Superior de Justicia de Andalucía
Sala de lo Contencioso-Administrativo
Sevilla

Núm. 7.857/2013

Se hace saber que en el Recurso Contencioso-Administrativo

número 192/2009, promovido por Telefónica Móviles España

S.A., contra Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Montilla de

12.12.08 que acuerda aprobar definitivamente la Ordenanza Fis-

cal reguladora de la Tasa por Aprovechamiento Especial del Do-

minio Público Local a favor de Empresas Explotadoras de Servi-

cios de Suministros de Interés General, se ha dictado por Tribu-

nal Superior de Justicia, Sala de lo Contencioso-Administrativo,

Sección Tercera de Sevilla sentencia en 7 de febrero de 2013,

que ha alcanzado el carácter de firme y cuyo fallo es del tenor li-

teral siguiente:

Sentencia

Ilmos. Srs. Magistrados:

D. Victoriano Valpuesta Bermúdez. Presidente.

D. Eloy Méndez Martínez y D. Guillermo del Pino Romero.

En Sevilla, a 7 de febrero del año 2013.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo en Sevilla del Tribu-

nal Superior de Justicia de Andalucía, ha visto el recurso seguido

en esta Sección Tercera con el número 192/2009, interpuesto por

Telefónica Móviles España, S.A., que ha actuado representada

por el Procurador don Manuel Rincón Rodríguez, y asistida de Le-

trado, contra el Ayuntamiento de Montilla, representado y asistido

por el Letrado del Servicio Jurídico de la Diputación Provincial de

Córdoba. La cuantía del recurso es indeterminada. Ha sido po-

nente el Iltmo. Sr. D. Victoriano Valpuesta Bermúdez, que expre-

sa el parecer de la Sala.

I - Antecedentes  de Hecho.

Primero. El recurso se interpuso contra la Ordenanza Fiscal re-

guladora de la Tasa por aprovechamiento especial del dominio

público local, a favor de empresas explotadoras de servicios de

suministros de interés general, aprobada definitivamente por

acuerdo plenario del Ayuntamiento de Montilla de 12 de diciem-

bre de 2008.

Segundo. En el escrito de demanda la parte recurrente solicitó

que se dictara sentencia por la que se anule dicha Ordenanza

Fiscal o, subsidiariamente, su artículo 5.  

Tercero. En el escrito de contestación a la demanda, la Admi-

nistración demandada  se opuso a las pretensiones de la recu-

rrente, y pidió se dictara sentencia por la que se desestimara ínte-

gramente la demanda. Recibido el recurso a prueba, y practica-

das las propuestas que fueron admitidas, se dio ocasión a las

partes para que formularan sus conclusiones, quedando a conti-

nuación las actuaciones conclusas para sentencia. En tal situa-

ción se acordó la suspensión del curso de las actuaciones hasta

que se resolvieran las cuestiones prejudiciales planteadas por el

Tribunal Supremo al Tribunal de Justicia de la Unión Europea por

la posible incompatibilidad de las Ordenanzas aprobadas por de-

terminados municipios relativas a la tasa por ocupación o aprove-

chamiento especial del suelo, vuelo y subsuelo con el artículo 13

de la Directiva 2002/20/CE del Parlamento Europeo y del Conse-

jo, de 7 de marzo del 2002.

Cuarto. En la tramitación de la presente causa se han observa-

do todas las prescripciones legales, salvo determinados plazos

procesales por acumulación de asuntos ante la Sala; habiéndose

señalado para votación y fallo el día de ayer, en el que, efectiva-

mente, se deliberó, votó y falló.

II -  Fundamentos  de  Derecho.

Primero. Constituye el objeto del presente recurso la Ordenan-

za Fiscal reguladora de la Tasa por aprovechamiento especial del

dominio público local, a favor de empresas explotadoras de servi-

cios de suministros de interés general, aprobada definitivamente

por acuerdo plenario del Ayuntamiento de Montilla de 12 de di-

ciembre de 2008, y publicada en el Boletín Oficial de la Provincia

de Córdoba de 26 de diciembre de dicha anualidad.

Se alegan en la demanda diversos motivos de impugnación:

Primeramente, la “falta de realización del hecho imponible del ar-

tículo 20.1 a) LHL” porque “no utiliza el dominio público local sino,

exclusivamente, el dominio público radioeléctrico”. En segundo lu-

gar, que “los servicios de telefonía móvil están exentos de la tasa

especial por aprovechamiento especial del dominio público muni-

cipal del artículo 24.1.c) LHL” y la “imposibilidad de aplicar la tasa

general del artículo 24.1.a) LHL”. En tercer lugar, denuncia un

“fraude de ley” por la exclusión de la telefonía móvil del régimen

de cuantificación del artículo 24. 1 c) LHL”. En cuarto lugar, plan-

tea una serie de alegaciones impugnatorias denunciando que pa-

ga otros tributos por la telefonía móvil, en concreto, la Tasa del

dominio público radioeléctrico y el Impuesto sobre Actividades

Económicas (IAE), con lo que se apunta a una posible sobreimpo-

sición. También se denuncia la contribución en la tasa que paga

la operadora de telefonía con redes de cable a los municipios es-

pañoles. Igualmente impugna el método de cuantificación, la vul-

neración del requisito de la memoria económica técnica y de la le-

gislación sectorial del ámbito de las Telecomunicaciones (Directi-

va 2002/20/CE y su transposición en la Ley 32/2003, de 3 de no-

viembre, de Telecomunicaciones.

En el informe pericial que aporta con el mismo escrito de de-

manda se indica que en el caso Telefónica Móviles España, S.A.

(TME), la red fija utilizada es propiedad de Telefónica de España,

SAU (TdE), que está obligada a permitir el tránsito de los servi-

cios ofrecidos por TME a sus clientes, en unas condiciones eco-

nómicas establecidas en la Oferta de Interconexión de Referen-

cia (bajo revisión de la Comisión del Mercado de Telecomunica-

ciones), que “esta la razón por la que TME descarta la realiza-

ción de redes o infraestructuras fijas de telecomunicación y recu-

rre para la conexión de sus elementos de red a las siguientes so-

luciones técnicas: Alquiler de circuitos sobre red fija de TdE” y la

“implantación de comunicaciones inalámbricas punto a punto me-

diante radioenlaces de microondas” y que, “en consecuencia,

TME no dispone de red fija que ocupe el dominio público munici-

pal, sino que son las señales digitales procedentes de sus servi-

cios las que utilizan redes públicas de comunicaciones electróni-

cas de otro operador (TdE)”.

Segundo. El primer motivo impugnatorio aducido por la recu-

rrente no puede acogerse. A este respecto, la sentencia del Tribu-

nal Superior de Justicia de Valencia de 5 de octubre de 2012 (rec.

2177/2009) ya recoge cómo la sentencia del Tribunal Supremo de

16 de febrero de 2009 razona que “…las empresas que prestan

servicios de telefonía móvil reconocen que el servicio de telefo-

nía móvil requiere para su prestación el empleo permanente e in-

discriminado de redes de telefonía fija, tendidas en el dominio pú-

blico local” rechazando el Alto Tribunal la tesis de que “…el domi-

nio público que ocupa la recurrente, como empresa de telefonía

móvil, es, de forma prácticamente exclusiva, el dominio público

radioeléctrico, de titularidad estatal y no local, y cuya reserva se

encuentra ya gravada por una tasa regulada en el Anexo I de la
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Ley 32/2003, General de Telecomunicaciones” porque “no cabe

olvidar que existe un aprovechamiento continuado de la red fija

de telefonía móvil por parte de las empresas operadoras en este

sector. Si no se pudiera llevar a cabo ese aprovechamiento per-

manente del dominio público local a través del vuelo, suelo y sub-

suelo -incluyendo el cableado de telefonía fija- no podrían las em-

presas operadoras en el sector de telefonía móvil prestar servicio

a sus usuarios”.

Tercero. En segundo lugar, se alega por la demandante que

“los servicios de telefonía móvil están exentos de la tasa especial

por aprovechamiento especial del dominio público municipal del

artículo 24.1.c) LHL” y la “imposibilidad de aplicar la tasa general

del artículo 24.1.a) LHL”. Tampoco este motivo puede prosperar.

Así, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña de

26 de junio de 2008 (rec. 941/2007) expone los siguiente: “En lo

que aquí interesa, la STS de 18 de junio de 2007 --que desesti-

ma el recurso de casación en interés de Ley número 57/2005, in-

terpuesto por el Ayuntamiento de Laspuña-- declara en la letra D)

de su fundamento cuarto: "La actual declaración expresa de com-

patibilidad de la tasa especial de aprovechamiento de dominio pú-

blico local. El artículo 24.1.c) LHL, cuando se paga la tasa del

1,5% de los ingresos brutos procedentes de la facturación anual

en el término municipal, declara la exclusión expresa de la exac-

ción de otras tasas derivadas de la utilización privativa o el apro-

vechamiento especial constituido en el suelo, subsuelo o vuelo de

las vías públicas municipales. Y, al mismo tiempo declara compa-

tible la tasa referida tasa especial "con otras tasas que puedan

establecerse por la prestación de servicios o la realización de ac-

tividades de competencia local, de las que la empresas a que se

refiere este párrafo c) deban ser sujetos pasivos conforme a lo

establecido en el artículo 23.1.b) de esta Ley". Por consiguiente,

parece que se trata de dos tasas diferentes: aplicable una, moda-

lidad especial de la tasa, a las empresas explotadoras de servi-

cios de suministros que resulten de interés general o afecten a la

generalidad o a una parte importante del vecindario, en cuanto

utilicen privativa o aprovechen especialmente el suelo, subsuelo o

vuelo de las vías públicas municipales; y otra, modalidad general

de la tasa, aplicable a todos los demás supuestos de utilización

privativa o aprovechamiento especial del dominio público en los

que no concurra alguna de las dos circunstancias mencionadas,

subjetiva empresa explotadora de servicio de suministros que re-

sulten de interés general o afecten a la generalidad o a una parte

importante del vecindario u objetiva suelo, subsuelo o vuelo de

vías públicas municipales”.

“Por su parte, la STS de 16 de julio de 2007, que estimó el re-

curso de casación en interés de la Ley número 26/2006, inter-

puesto por el Ayuntamiento de Reus, dijo en lo que aquí interesa:

"Como tuvo ocasión de señalar esta Sala en la reciente senten-

cia de 18 de junio de 2007, puede conceptualmente distinguirse

una tasa general, referida a la utilización o aprovechamiento es-

pecial o exclusivo de bienes de dominio público, cuantificable en

función del valor que tendría en el mercado la utilización o apro-

vechamiento, si los bienes afectados no fuesen de dominio públi-

co (artículo 24.1.a. LHL), y otra especial, en la que la utilización

privativa o aprovechamiento especial se refiere específicamente

al suelo, subsuelo o vuelo de las vías públicas municipales, a fa-

vor de empresas explotadoras de servicios de suministros que re-

sulten de interés general o afecten a la generalidad o a una parte

importante del vecindario, cuantificable en el 1,5% de los ingre-

sos brutos procedentes de la facturación que obtengan anual-

mente en cada término municipal las referidas empresas (artículo

24.1.c. LHL). Criterio, a este respecto, que quedó apuntado en la

sentencia de 20 de mayo de 2002, y luego ha sido reiterado en ul-

teriores pronunciamientos relativos a Ordenanzas reguladoras de

la tasa por aprovechamiento especial de dominio público local

(SSTS de 9, 10 y 18 de mayo de 2005 y de 21 de noviembre de

2005). Ahora bien, como advierte el Abogado del Estado, el he-

cho imponible de la tasa de que se trata no es la indefinida pres-

tación por empresas explotadoras de servicios de telecomunica-

ciones, en un término municipal, de cualquier servicio, salvo el de

telefonía móvil, sino, en los términos que se ha señalado, el apro-

vechamiento especial del dominio público local singularizado en

el suelo, subsuelo o vuelo de vías públicas municipales. Por con-

siguiente, la doctrina legal procedente es: "la tasa por utilización

privativa o aprovechamiento especial constituido en suelo, sub-

suelo o vuelo de las vías públicas municipales a favor de empre-

sas suministradoras de servicios de telecomunicaciones es la es-

tablecida en el artículo 24.1.c) del Texto Refundido de la Ley re-

guladora de las Haciendas Locales, aprobado por Real Decreto

Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, en relación con las empresas

explotadoras de servicios de suministros, con la salvedad previs-

ta en el propio precepto con respecto al régimen especial de

cuantificación de la tasa referida a los servicios de telefonía móvil"

(…)”

Más adelante, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de

Cataluña de 26 de junio de 2008 añade: “El señalado párrafo del

artículo 24.1.c) TRLHL ("No se incluirán en este régimen especial

de cuantificación de la tasa los servicios de telefonía móvil") hace

explícita referencia al régimen especial de cuantificación, de lo

que en ningún caso puede concluirse, con desconocimiento de

esos términos legales, que la exclusión haga referencia a toda la

tasa en general, sino más bien lo contrario, esto es, que se exclu-

yen los servicios de telefonía móvil del régimen especial de cuan-

tificación lo que, al menos implícitamente, significa que estarán in-

cluidos en el régimen general de cuantificación de la tasa, el pre-

visto en la letra a) del mismo precepto legal, siempre que tenga

lugar la utilización privativa o el aprovechamiento especial del do-

minio público local para la prestación de aquellos servicios de te-

lefonía móvil (…) La doctrina legal contenida en la STS de 16 de

julio de 2007 hace explícita referencia a la "salvedad prevista en

el propio precepto con respecto al régimen especial de cuantifica-

ción de la tasa referida a los servicios de telefonía móvil". La dife-

rencia entre tasas que apunta la STS de 18 de junio de 2007 ("pa-

rece que se trata de dos tasas diferentes: … modalidad especial

de la tasa, a las empresas explotadoras …; y otra, modalidad ge-

neral de la tasa…") se hace, como dice la STS de 16 de julio de

2007, a efectos "conceptuales" (…) En definitiva, no podemos

compartir la tesis de la demanda de que la exclusión del régimen

especial de cuantificación de la tasa del artículo 24.1.c) TRLHL de

los servicios de telefonía móvil signifique la exclusión para tales

servicios del régimen general de cuantificación de la tasa, cuan-

do efectivamente se produzca su hecho imponible y afecte al do-

minio público local, incluido el suelo, subsuelo y vuelo”.

Cuarto. En lo que respecta a la alegación de que ya paga otros

tributos por la telefonía móvil, se ha de reproducir para rechazar-

la lo ya razonado por la citada sentencia del Tribunal Superior de

Justicia de Valencia de 5 de octubre de 2012 (rec. 2177/2009): 

“Las alegaciones han de ser rechazadas. Traemos a colación la

STS de 16-7-2007, que resuelve un recurso de casación en inte-

rés de ley cuyo recurrente sostenía la incompatibilidad entre la ta-

sa que hoy nos ocupa y la que impone la LGTel (Ley 32/2003) so-

bre operadoras como la recurrente. Concluyó el Alto Tribunal que

"…el hecho imponible de la tasa de que se trata no es la indefini-

da prestación por empresas explotadoras de servicios de teleco-
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municaciones, en un término municipal, de cualquier servicio, sal-

vo el de telefonía móvil, sino, en los términos que se ha señalado,

el aprovechamiento especial del dominio público local singulariza-

do en el suelo, subsuelo o vuelo de vías públicas municipales".

En lo que atañe al IAE, es claro que su hecho imponible -la capa-

cidad económica demostrada por el ejercicio de determinada acti-

vidad- no coincide con la Tasa que aquí tratamos, pues la de és-

ta es el aprovechamiento especial del dominio público local. A lo

anterior cabría añadir lo que sigue. El juicio de constitucionalidad

ex artículo 31.1 CE sobre una posible plural imposición tributaria -

por la eventual desproporción de la exacción contraria a la capa-

cidad económica- debe centrarse en la norma con rango legal

que sobreabunde la imposición. El objeto inmediato de la cues-

tión de constitucionalidad es la norma con rango formal de ley. La

norma legal aplicada por la Administración Local en el caso pre-

sente, de cuya validez depende el fallo judicial, es la Ley de Ha-

ciendas Locales, que al momento de su reforma por la Ley

51/2002, de 21 de diciembre, estableció, para las operadoras de

telefonía móvil, la imposición de la tasa. La hipotética despropor-

ción en la exacción vendría dada porque una norma legal poste-

rior (la Ley 32/2003, de 3 de noviembre) establece las exaccio-

nes de las que la parte hace derivar la doble imposición. Así

pues, a esta última norma será reprochable en su caso la incons-

titucionalidad por el motivo que alega la parte recurrente”.

Quinto. En cuanto a otros motivos aducidos en la demanda, se

ha de hacer constar que se acordó la suspensión del presente re-

curso porque el Tribunal Supremo, a partir de los autos de 28 y

29 de octubre y 3 de noviembre de 2010, decidió plantear al Tri-

bunal de Justicia de la Unión Europea diversas cuestiones preju-

diciales por suscitársele las dudas de si, tratándose de cánones

por los derechos de instalación de recursos en propiedades públi-

cas o privadas, por encima o por debajo de las mismas, y dada la

dicción del artículo 13 de la Directiva 2002/20/CE del Parlamento

Europeo y del Consejo, de 7 de marzo del 2002, “cabe someter a

ese tributo, no sólo al operador titular de la red, que la instala en

esas propiedades, bajo o sobre ellas, sino también a los operado-

res que meramente reciben servicios de interconexión y que, por

ende, tienen acceso a la red y la usan”, y, “para el caso de que se

estime compatible la exacción con el mencionado artículo 13 de

la Directiva 2002/20/CE”, se resuelva si “las condiciones en las

que el canon es exigido por la ordenanza fiscal controvertida, sa-

tisfacen los principios de objetividad, proporcionalidad y no discri-

minación que dicho precepto exige, así como la necesidad de ga-

rantizar el uso óptimo de los recursos concernidos”, y, por último,

si “cabe reconocer al repetido artículo 13 de la Directiva

2002/20/CE efecto directo”; es decir, sobre aspectos o cuestio-

nes sobre las que versa también el presente recurso.

Pues bien, en su respuesta al reenvío prejudicial el Tribunal de

Justicia (sentencia con fecha 12 de julio de 2012 -asuntos acumu-

lados C-55/11, 57/11 y 58/11-) pone de manifiesto, sintéticamen-

te, que el artículo 13 de la Directiva autorización debe interpretar-

se en el sentido de que se opone a la aplicación de un canon por

derechos de instalación de recursos en una propiedad pública o

privada, o por encima o por debajo de la misma, a los operado-

res que, sin ser propietarios de dichos recursos, los utilizan para

prestar servicios de telefonía móvil. Por otra parte, habiendo que-

dado sin objeto la segunda cuestión prejudicial planteada, el Tri-

bunal de Justicia aborda la respuesta a la tercera cuestión reco-

nociendo que el artículo 13 de la Directiva tiene efecto directo, de

suerte que confiere a los particulares el derecho a invocarlo direc-

tamente ante los órganos jurisdiccionales nacionales para opo-

nerse a la aplicación de una resolución de los poderes públicos

incompatible con dicho artículo.

Así las cosas, y siguiendo en esto las sentencias de 15 de octu-

bre (rec. 1085/2010) y de 7 de diciembre de 2012 (rec. 285/2010)

del Tribunal Supremo dictadas a favor de la misma recurrente Te-

lefónica Móviles España, S.A., una vez otorgada tales respuestas

por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, procede la anula-

ción de los artículos 2 y 3 de la Ordenanza impugnada, como ya

se declarara en sentencia de 17 de enero del corriente año resol-

viendo el recurso seguido en esta misma Sección Tercera con el

número 142/2009 interpuesto por France Telecom España,

S.A.U. (Orange) contra la misma Ordenanza fiscal: El primero de

los preceptos, en cuanto incluye dentro del hecho imponible de la

tasa el aprovechamiento especial del dominio público local cuan-

do se utilicen antenas, instalaciones o redes que materialmente

ocupan el suelo, subsuelo o vuelo de las vías públicas municipa-

les “con independencia de quien sea el titular de aquéllas”; y el

segundo, en cuanto atribuye la consideración de sujeto pasivo de

la tasa a las empresas explotadoras o prestadoras de telefonía

móvil que afecten a la generalidad o una parte importante del ve-

cindario “tanto si son titulares de las correspondientes redes” que

transcurran por el dominio público local “como si, no siendo titula-

res de dichas redes, lo son de derechos de uso, acceso o interco-

nexión a las mismas”.

En cuanto a la cuestión relativa a la regulación en el artículo 5

de la Ordenanza fiscal impugnada de la base imponible y cuota

tributaria del servicio de telefonía móvil, el Tribunal Supremo tam-

bién se ha pronunciado ya sobre la disconformidad a Derecho de

la regulación de la cuantificación de la tasa que se contiene en or-

denanzas como la que ahora nos ocupa. En efecto, en su senten-

cia de 15 de octubre de 2012 (recurso de casación número

1085/2010) señalaba que el pronunciamiento anulatorio había de

extenderse al precepto de la ordenanza regulador de la cuantifi-

cación de la tasa, y ello por las siguientes razones: "Por otra par-

te, la anulación tiene que alcanzar también al artículo 4 de la Or-

denanza, al partir la regulación de la cuantificación de la tasa de

la premisa de que todos los operadores de telefonía móvil reali-

zan el hecho imponible, con independencia de quien sea el titular

de las instalaciones o redes que ocupan el suelo, subsuelo o vue-

lo de las vías públicas municipales, que no se adecúa a la Directi-

va autorización, debiendo recordarse, además, que la Abogada

General, en las conclusiones presentadas, ante la cuestión preju-

dicial planteada, sostuvo que "con arreglo a una correcta interpre-

tación de la segunda frase del artículo 13 de la Directiva autoriza-

ción, un canon no responde a los requisitos de justificación objeti-

va, proporcionalidad y no discriminación, ni a la necesidad de ga-

rantizar el uso óptimo de los recursos de que se trate, si se basa

en los ingresos o en la cuota de mercado de una empresa, o en

otros parámetros que no guardan relación alguna con la disponi-

bililidad del acceso a un recurso "escaso", resultante del uso efec-

tivo que haga dicha empresa de ese recurso". Esta conclusión,

aunque no fue examinada por el Tribunal de Justicia por las razo-

nes que señala, es compartida por la Sala, lo que impide aceptar

que para la medición del valor de la utilidad se pueda tener en

cuenta el volumen de ingresos que cada empresa operadora pue-

de facturar por las llamadas efectuadas y recibidas en el Munici-

pio, considerando tanto las llamadas con destino a teléfonos fijos

como a móviles como recoge la Ordenanza, y además, utilizando

datos a nivel nacional extraídos de los informes anuales publica-

dos por la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones, en

cuanto pueden conllevar a desviaciones en el cálculo del valor de

mercado de la utilidad derivada del uso del dominio público local

obtenido en cada concreto municipio".
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En el caso que enjuiciamos, el informe técnico sobre la fórmula

de cálculo de la tasa impugnada, en su apartado “criterios y pará-

metros” para determinar la cuantía de la tasa por servicios de te-

lefonía móvil, sostiene que para cuantificar el valor de la utilidad

obtenida por el aprovechamiento especial del dominio público,

cuando se presta el servicio de telefonía móvil, el parámetro más

idóneo “es la estimación de los ingresos que las empresas pue-

den obtener por la prestación de servicios de telefonía móvil en el

municipio”. Y dice también que es parámetro complementario del

anterior “el análisis del valor catastral del suelo de naturaleza ur-

bana del municipio” y “la estimación de un porcentaje de mínimo

aprovechamiento económico”. En un caso idéntico, la sentencia

del Tribunal Superior de Justicia de Valencia de 18 de septiem-

bre de 2012 (rec. 1801/2010) señala: “El artículo 24.1 LHL disci-

plina el importe la tasas por utilización privativa o el aprovecha-

miento especial del dominio público local, distinguiendo entre dos

métodos netamente diferenciados: El primero de ellos, el del

apartado a), tiene "como referencia" el valor de mercado hipotéti-

co de los bienes afectados si "no fuesen de dominio público"; el

del apartado c) señala como base de cálculo "los ingresos brutos

procedentes de la facturación que obtengan anualmente en cada

término municipal las referidas empresas". Esta segunda opción,

ciertamente, matiza o rebaja el elemento sinalagmático propio de

las tasas como figura tributaria; parece que el legislador se con-

forma con un dato significativo, el que las empresas suministrado-

ras ocupen o se aprovechen del dominio público local, centrándo-

se en la capacidad económica que manifiestan tales empresas

con los ingresos obtenidos en el municipio. El método de cálculo

del apartado a) del artículo 24.1 LHL, que toma como referencia

el valor de mercado, plantea sin duda dificultades al proyectarlo a

la actividad de las operadoras de telefonía móvil. Esto obligará a

los Ayuntamientos a un esfuerzo de indagación y de razonabili-

dad cuando expliquen el valor de mercado del aprovechamiento

especial, lo que es una labor ardua -no se nos oculta- pero no in-

superable, sin que estemos de acuerdo con que dicho valor sea

una referencia meramente teórica, pues si fuera así el legislador

de 2002 se habría acomodado a un cálculo que atendiera a los in-

gresos, a la capacidad económica de las operadoras de móviles,

lo cual fue descartado de manera expresa y específica. El aparta-

do a) del artículo 24.1 LHL empareja hasta cierto punto el valor de

la ocupación de bienes y el de su aprovechamiento especial. Aun-

que no equipare uno y otro, está descartando para ambos su-

puestos un sistema de valoración convencional -arbitrario en al-

guna medida-, como ocurre con el contemplado en su apartado

c). El valor de la ocupación y/o aprovechamiento de bienes debie-

ra indagarse sobre los propios bienes ocupados o aprovechados

por las empresas de telefonía móvil, no en sus ingresos, volumen

de negocio, ingresos brutos, etc., por mucho que entre los prime-

ros y los segundos haya una relación instrumental, y por mucho

que, en opinión de algunos, pueda darse una desproporción en-

tre el escaso valor de ocupación, por un lado, y los amplios bene-

ficios de las operadoras, por el otro. En otras palabras, es imposi-

ción legal que los Ayuntamientos cuantifiquen la tasa a la vista de

las instalaciones aprovechadas por las operadoras de móviles en

el dominio local. Y todo ello aunque sean ciertas y evidentes las

necesidades de financiación de los Ayuntamientos y la mayor ca-

pacidad económica de las operadoras gravadas. El método de

cálculo arbitrado en la Ordenanza impugnada descarta a priori

una indagación como la impuesta en el artículo 24.1 a) LHL, pues

atiende a los ingresos de las operadoras. Dicho método -tal co-

mo denuncia la parte recurrente- no es sino un remedo de aquel

otro consistente en calcular los ingresos brutos de explotación

que cada operador obtiene en el término municipal”.

En consecuencia, no resultando ajustado a Derecho el método

de cuantificación al que se refiere el artículo 5 de la Ordenanza

que hoy nos ocupa, se impone declarar también la nulidad del ci-

tado precepto.

Se impone, pues, la estimación parcial del recurso sin necesi-

dad de agotar otras consideraciones; debiéndose publicar el fallo

de esta sentencia (ex artículo 72.2 L.J.C.A.), en el mismo periódi-

co oficial en que lo hubiera sido la disposición anulada.

Sexto. De conformidad con el artículo 139.1 de la L.J., no pro-

cede la condena de ninguna de las partes al pago de las costas

causadas.

Vistos los  artículos citados, los concordantes, y demás perti-

nentes de general aplicación.

Fallamos

Que estimando parcialmente el recurso contencioso-administra-

tivo interpuesto por Telefónica Móviles España, S.A., contra la Or-

denanza Fiscal reguladora de la Tasa por aprovechamiento espe-

cial del dominio público local, a favor de empresas explotadoras

de servicios de suministros de interés general, aprobada inicial-

mente por acuerdo plenario del Ayuntamiento de Montilla de 23

de octubre de 2008, declaramos la nulidad del artículo 2, en cuan-

to incluye dentro del hecho imponible de la tasa el aprovecha-

miento especial del dominio público local cuando se utilicen ante-

nas, instalaciones o redes que materialmente ocupan el suelo,

subsuelo o vuelo de las vías públicas municipales “con indepen-

dencia de quien sea el titular de aquéllas”, y del artículo 3, en

cuanto atribuye la condición de sujeto pasivo de la tasa a las em-

presas explotadoras o prestadoras de telefonía móvil que afecten

a la generalidad o una parte importante del vecindario “tanto si

son titulares de las correspondientes redes” que transcurran por

el dominio público local “como si, no siendo titulares de dichas re-

des, lo son de derechos de uso, acceso o interconexión a las mis-

mas”, así como del artículo 5 regulador de la base imponible y

cuota tributaria del servicio de telefonía móvil, por considerar di-

chos preceptos no ajustados a derecho, ordenando la publica-

ción en el Boletín Oficial de la Provincia de Córdoba del fallo de

esta sentencia una vez adquiera la misma firmeza. Sin costas.

Notifíquese la presente sentencia a las partes haciéndoles sa-

ber que contra la misma pueden interponer recurso de casación

fundado en los motivos previstos en el artículo 88 de la L.J., el

cual habrá de prepararse en el plazo de diez días a contar desde

la notificación de esta resolución, previo el depósito que corres-

ponda.

Y a su tiempo, y con certificación de la presente para su cumpli-

miento, devuélvase el expediente a su lugar de procedencia.

Así por esta nuestra sentencia, que se notificará en legal forma

a las partes, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, manda-

mos y firmamos.

Lo que en cumplimiento de lo dispuesto en el artículo 107 de la

Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Conten-

cioso-Administrativa (LJCA), se hace público para general conoci-

miento.

En Sevilla, a 2 de septiembre de 2013. El/La Secretario Judi-

cial, firma ilegible.
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