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servicios de limpieza urbana de la ciudad de Hamburgo 
y los cuatro Landkreise de que se trata no da lugar, entre 
dichas entidades, a otros movimientos fi nancieros más que 
aquellos que corresponden al reembolso de la parte de los 
gastos que incumben a dichos Landkreise, pero que los ser-
vicios de limpieza urbana se encargan de abonar al titular de 
la instalación.”

Por ello, el Tribunal afi rma que: “(…) el contrato con-
trovertido constituye tanto el fundamento como el marco 
jurídico de la construcción y explotación futuras de una ins-
talación destinada a la realización de un servicio público, a 
saber, la valorización térmica de residuos. Dicho contrato se 
celebró exclusivamente entre autoridades públicas, sin la par-
ticipación de ninguna parte privada, y no prevé ni prejuzga 
la eventual convocatoria de una licitación necesaria para la 
construcción y la explotación de la instalación de tratamiento 
de residuos.”

3. Una autoridad pública puede realizar las tareas de 
interés público que le corresponden con sus propios 
medios, sin verse obligada a recurrir a entidades exter-
nas y ajenas a sus servicios, y puede también hacerlo en 
colaboración con otras autoridades públicas 
El Tribunal de Justicia recuerda, en particular, que: “(…) una 
autoridad pública puede realizar las tareas de interés público 
que le corresponden con sus propios medios sin verse obli-
gada a recurrir a entidades externas y ajenas a sus servicios, 
y puede también hacerlo en colaboración con otras auto-
ridades públicas (véase la sentencia Coditel Brabant, antes 
citada, apartados 48 y 49).” 

Para el Tribunal, no es trascendente para el Derecho co-
munitario la opinión de la Comisión relativa a que, si la coo-
peración controvertida hubiese dado lugar a la creación de 
un organismo de Derecho público, encargado de realizar la 
misión de interés general de eliminación de residuos a ins-
tancia de las distintas entidades en cuestión, habría admitido 
que la utilización de la central por los Landkreise de que se 
trata no entraba dentro de la normativa sobre contratación 
pública. 

En este sentido, el Tribunal concluye que: “(...) el Dere-
cho comunitario no impone en modo alguno a las autori-
dades públicas el uso de una forma jurídica particular para 
garantizar sus misiones de servicio público conjuntamente. 
Por otro lado, tal colaboración entre autoridades públicas no 
cuestiona el objetivo principal de la normativa comunitaria 
sobre contratación pública, a saber, la libre circulación de los 
servicios y su apertura a la competencia no falseada en todos 
los Estados miembros, siempre que la realización de dicha 
cooperación se rija únicamente por consideraciones y exigen-
cias características de la persecución de objetivos de interés 
público y se garantice el principio de igualdad de trato de los 
interesados contemplado en la Directiva 92/50, de manera 
que ninguna empresa privada se sitúe en una situación privi-
legiada respecto de sus competidores (véase, en este sentido, 
la sentencia Stadt Halle y RPL Lochau [TJCE 2005, 1], antes 
citada, apartados 50 y 51).” 

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Gran 
Sala) decide desestimar el recurso y condenar en costas a la 
Comisión de las Comunidades Europeas.

D) Jurisdicción contencioso-administrativa 

1. Régimen jurídico y procedimiento administrativo y contencioso-administrativo 

Tribunal Supremo. Si se recurren ante los juzgados de lo contencioso-administrativo los actos de aproba-
ción de instrumentos de gestión urbanística (así, unidades de actuación o proyectos de reparcelación), 
y simultáneamente se recurre indirectamente el plan urbanístico que da cobertura a esos actos, estos 
juzgados de lo contencioso-administrativo serán los órganos competentes para conocer de las impug-
naciones indirectas. Por ello, el conocimiento de dichas cuestiones en segunda instancia corresponde a 
las salas de lo contencioso-administrativo de los tribunales superiores de justicia, lo que signifi ca que el 
régimen de recursos es el establecido para las sentencias dictadas en segunda instancia contra las que 
no cabe recurso de casación, pues este solo procede –artículo 86.1 LJCA– contra las recaídas en única 
instancia

Supuesto de hecho 
El actor impugna en casación la sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia de la Comunidad Valenciana de fecha 15 
de marzo de 2005, dictada en el recurso interpuesto direc-
tamente contra: 

–La desestimación presunta del recurso de reposición in-
terpuesto contra el Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de 
Beneguasil de 25 de enero de 2001, desestimatorio de la 

solicitud de exclusión de los terrenos de los recurrentes del 
Programa de desarrollo de la Actuación Integrada de la Uni-
dad de Ejecución núm. 3.

–Por vía de ampliación del recurso, Acuerdo plenario 
del mismo Ayuntamiento de 26 de septiembre de 2002, de 
aprobación defi nitiva del Programa de Actuación Integrada 
(PAI) y del Proyecto de Reparcelación de la referida Unidad 
de Ejecución.
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Órgano: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo. Sección 5ª. Jurisdicción contencioso-administrativa. Recur-
so de casación núm. 2587/2005 

Fecha: 23 de julio de 2009

Ponente: D. Pedro José Yagüe Gil 

Demandante: Particular

Demandado: Ayuntamiento de Beneguasil

Disposiciones analizadas: Artículos 8, 10.2 y 86.1 LJCA

Doctrina: Si se recurren ante los juzgados de lo contencioso-
administrativo los actos de aprobación de instrumentos de ges-
tión urbanística (así, unidades de actuación o proyectos de 
reparcelación) y simultáneamente se recurre indirectamente el 
plan urbanístico que da cobertura a esos actos, estos juzgados 
de lo contencioso-administrativo serán los órganos competen-
tes para conocer de las impugnaciones indirectas. Por ello, el 
conocimiento de dichas cuestiones en segunda instancia co-
rresponde a las salas de lo contencioso-administrativo de los 
tribunales superiores de justicia, lo que signifi ca que el régimen 
de recursos es el establecido para las sentencias dictadas en 
segunda instancia contra las que no cabe recurso de casación, 
pues este solo procede –artículo 86.1 LJCA– contra las recaídas 
en única instancia

A su vez la sentencia resuelve el recurso indirecto con-
tra las Normas Subsidiarias de Planeamiento de Benegua-
sil, en lo relativo a la clasifi cación del suelo del ámbito 
de referencia y a la delimitación de la citada Unidad de 
Ejecución. 

La sentencia recurrida en casación desestimó la demanda 
en su totalidad. 

Los motivos de casación son:
1º.- Por infracción del artículo 8 de la Ley 6/1998 (LRSV), 

al haberse clasifi cado como suelo urbano terrenos destina-
dos a cultivo de regadío, carentes de edifi caciones y de los 
servicios urbanísticos básicos necesarios para poder ser clasi-
fi cados como suelo urbano. 

2º.- Por infracción de la jurisprudencia relativa al ámbito 
que se ha de tomar como referencia para poder clasifi car 
el suelo como urbano, atendiendo al criterio de consolida-
ción (sentencias del Tribunal Supremo de 27 de diciembre de 
2001 y 4 de febrero de 1999). 

3º.- Por infracción de la jurisprudencia en la que se re-
conoce el “principio de unidad de parcela”, que, según los 
recurrentes, impide otorgar a las distintas partes de una mis-
ma fi nca diferentes clasifi caciones urbanísticas (sentencia del 
Tribunal Supremo de 9 de noviembre de 1974). 

4º.- Por infracción de los artículos 5 y 14 de la Ley 
6/1998 (LRSV), al haberse debido excluir de la Unidad de 
Ejecución y del proceso de reparcelación determinados te-
rrenos de los recurrentes que, según afi rman, se hallan 
totalmente urbanizados y ostentan la condición de suelo 
urbano consolidado. 

El Tribunal Supremo declara inadmisible el recurso de ca-
sación.

Fundamentos de Derecho
El Tribunal Supremo advierte que la sentencia recurrida, de 
fecha 15 de marzo de 2005, ha sido dictada con posterio-
ridad a la entrada en vigor de la reforma operada en la Ley 
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdicción conten-
cioso-administrativa, introducida por la disposición adicional 
decimocuarta de la Ley orgánica 19/2003, de 23 de diciem-
bre, de modifi cación de la Ley orgánica 6/1985, de 1 de julio, 
del poder judicial. 

Respecto de dicha reforma señala que:
“(…) a partir de su entrada en vigor, los juzgados de lo 

contencioso-administrativo conocerán, ex artículo 8.1 de la 
Ley jurisdiccional en su nueva redacción, ‘de los recursos que 
se deduzcan frente a los actos de las entidades locales o de 
las entidades y corporaciones dependientes o vinculadas a las 
mismas, excluidas las impugnaciones de cualquier clase de 
instrumentos de planeamiento urbanístico’; correspondien-
do, por lo tanto, el conocimiento de dichas cuestiones en se-
gunda instancia, a las salas de lo contencioso-administrativo 
de los tribunales superiores de justicia –artículo 10.2–. Y el 
acuerdo impugnado directamente en el proceso ahora en 
grado de casación queda comprendido en el ámbito de ese 
artículo 8.1 de la Ley de la jurisdicción, ya que los programas 
de actuación integrada valencianos (PAI), cuando, como ocu-
rre en este supuesto, no modifi can la ordenación del ámbito, 
así como los proyectos de reparcelación y de delimitación de 
unidades de ejecución constituyen instrumentos de gestión 
o ejecución urbanística, careciendo de naturaleza reglamen-
taria, y correspondiendo, por tanto, el conocimiento de su 
impugnación en primera instancia, tras la referida reforma 
legal, a los juzgados de lo contencioso-administrativo. 

“(…) al igual que hemos declarado en numerosas reso-
luciones respecto de casos en los que se planteaba esta mis-
ma cuestión que ahora nos ocupa, el presente recurso de 
casación debe ser declarado inadmisible, ya que (…) debe 
aplicarse (…) la disposición transitoria primera, apartado 2, 
último inciso, de la mencionada Ley, lo que signifi ca que el 
régimen de recursos es el establecido en ella para las senten-
cias dictadas en segunda instancia contra las que no cabe 
recurso de casación, pues este solo procede –artículo 86.1– 
contra las recaídas en única instancia.”

La cuestión que plantea un mayor interés es si lo ante-
rior es aplicable al caso por el hecho de que en la demanda 
también se impugnase indirectamente un instrumento de 
planeamiento general (Normas Subsidiarias Municipales). En 
este sentido, debe advertirse que el artículo 86.3 LJCA esta-
blece que son susceptibles de casación las sentencias de la 
Audiencia Nacional y de los tribunales superiores de justicia, 
que declaren nula o conforme a Derecho una disposición de 
carácter general. 

La doctrina del Tribunal Supremo es, a pesar de ello, la 
que sigue: 

“(…) en los supuestos de impugnación indirecta de ins-
trumentos de planeamiento urbanístico no puede conside-
rarse que la competencia para el conocimiento del recurso 
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estuviese atribuida, aun después de la Ley orgánica 19/2003, 
a los tribunales superiores de justicia, dado que ello supon-
dría ‘la negación en esta materia urbanística del derecho al 
recurso de apelación reconocido expresamente en el aparta-
do d) del artículo 81.2 de la Ley jurisdiccional’, precepto que, 
de modo imperativo y sin excepciones, declara que ‘serán 
siempre susceptibles de apelación las sentencias siguientes: 
d) las que resuelvan impugnaciones indirectas de disposicio-
nes generales’. De ello resulta que, si conforme al artículo 
10.2 de la Ley reguladora de esta jurisdicción, la competencia 
para conocer del recurso ordinario de apelación correspon-
de, en segunda instancia, a las salas de lo contencioso ad-
ministrativo de los tribunales superiores de justicia, es claro 

entonces que los juzgados de lo contencioso-administrativo 
serán los órganos competentes para conocer de las impug-
naciones indirectas de las disposiciones generales, naturaleza 
de la que, de acuerdo con reiterada doctrina de esta Sala, 
participan los instrumentos de planeamiento referidos en el 
artículo 8.1 aquí analizado (auto de 10 de julio de 2008 –re-
curso de casación número 218/2006–). Además, como ha 
declarado esta Sala reiteradamente, la competencia del Juz-
gado viene determinada por el acto impugnado directamen-
te (así, autos de 18 de mayo de 2006, 27 de octubre de 2005 
–recurso de queja número 213/2005–, de 16 de febrero y de 
14 de diciembre o de 31 de mayo de 2007).”

El Tribunal Supremo declara la inadmisión del recurso.

2. Administración local

Tribunal Superior de Justicia de Cantabria. La norma jurídica infringe el principio de seguridad jurídica 
si, su contenido o sus omisiones, produjeran confusión o dudas que generaran en sus destinatarios una 
incertidumbre razonablemente insuperable, acerca de la conducta exigible para su cumplimiento o so-
bre la previsibilidad de sus efectos

Órgano: Tribunal Superior de Justicia de Cantabria. Sala de 
lo Contencioso-Administrativo. Sección 1ª. Jurisdicción conten-
cioso-administrativa. Recurso contencioso-administrativo núm. 
639/2008 

Fecha: 29 de junio de 2009 

Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan Piqueras Valls 

Demandante: Particulares 

Demandado: Ayuntamiento de Santander

Disposiciones analizadas: Artículos 51, 62.2 y 133 de la 
LRJPAC

Doctrina: El recurso directo contra las disposiciones generales ha 
de efectuarse, a tenor de lo dispuesto en los artículos 51 y 62.2 de 
la LRJPAC, mediante la comprobación de que la norma es confor-
me a la Constitución y al resto del ordenamiento jurídico positivo, 
incluidos los principios generales del Derecho; y, de acuerdo con el 
artículo 106 de la CE, el control de la potestad reglamentaria es de 
legalidad, por lo que los tribunales no pueden rebasar dicho lími-
te, pues en otro caso se cercenaría, indebidamente, el margen de 
decisión que, legítimamente, corresponde a la Administración. Por 
ello deben rechazarse de plano las alegaciones del recurso directo 
de carácter genérico o que pretenden materialmente sustituir el 
ejercicio de la potestad normativa. 

La norma jurídica infringe el principio de seguridad jurídica si 
su contenido o sus omisiones produjeran confusión o dudas 
que generaran en sus destinatarios una incertidumbre razona-
blemente insuperable acerca de la conducta exigible para su 
cumplimiento, o sobre la previsibilidad de sus efectos.

Los principios non bis in idem y de prejudicialidad penal solo son 
relevantes en el control judicial de las ordenanzas locales a través 
de la resolución de recursos directos contra esas normas, para de-
terminar si la norma tipifi ca como sanción una conducta ya sancio-
nada o si excluye las previsiones del artículo 133 de la LRJPAC 

Supuesto de hecho 
La Asociación Juristas pro Derechos Humanos (AJUD) inter-
pone recurso contencioso-administrativo contra la Ordenan-
za municipal sobre protección de la convivencia ciudadana y 
prevención de actividades antisociales del Ayuntamiento de 
Santander, publicada el día 22 de abril de 2008, en el Boletín 
Ofi cial de Cantabria.

La referida asociación recurrente articula las pretensiones 
sobre los motivos siguientes: 1.- El artículo 2, apartados 2 y 
3, de la Ordenanza impugnada constituye una extralimita-
ción de las competencias municipales. 2.- Los artículos 4 y 5 
de la Ordenanza se insertan en el ámbito del Derecho Penal, 
y, además, generan inseguridad jurídica. 3.- El artículo 6 es 
también impugnable por razones de prejudicialidad penal. 
4.- El artículo 7.3. a, b, c y d de la Ordenanza está afecto de 
inseguridad jurídica; está, en parte, injustifi cado, y, en parte, 
supone una extralimitación de competencias. 5.- Entende-
mos poco acertado el artículo 8, y por lo tanto, eliminable. 
6.- Se rechaza el artículo 9 por incurrir en inseguridad jurí-
dica. 7.- Se debe retirar el artículo 11, por incurrir también 
en inseguridad jurídica. 8.- Abogamos por la eliminación del 
artículo 12.2, por vulnerar el derecho a la libertad de expre-
sión y estar en contra del principio de libertad de mercado. 
9.- Se debe eliminar el párrafo primero del artículo 13, por 
generar inseguridad jurídica y por existir una normativa con-
creta sobre la materia. 10.- Se impugna el artículo 15, puntos 
1 y 2, que trata de las fi estas en las calles, por infringir el 
artículo 25.2.a de la LRBRL e imponer fi anzas improcedentes. 
11.- El artículo 16 incurre en inseguridad jurídica, al igual 
que el inciso fi nal del párrafo segundo del artículo 17. 12.- El 
artículo 18.1 impone a particulares obligaciones propias de 
la Administración que no les son exigibles, y 13.- Se deben 

182-222 Cronica 22 CAST.indd   205182-222 Cronica 22 CAST.indd   205 12/3/10   14:21:5812/3/10   14:21:58



206 I   QDL 22. Febrero de 2010

CRÓNICA DE JURISPRUDENCIA

suprimir los artículos 20, letras a y b, y 21, letras a y c, en su 
redacción actual, por generar inseguridad jurídica y propiciar 
la indefensión. 

El Ayuntamiento de Santander articula su oposición a las 
pretensiones formuladas por la asociación recurrente sobre 
los motivos siguientes:

1) Todo tipo de alegaciones que sobrepase el ámbito im-
pugnatorio regulado en el artículo 62.2 de la Ley 30/1992 es 
inviable, y 

2) Los artículos impugnados de la Ordenanza municipal 
sobre protección de la convivencia ciudadana y prevención 
de actividades antisociales del Ayuntamiento de Santander 
son conformes a Derecho, pues no incurren en extralimita-
ción de facultades ni en inseguridad jurídica; no producen 
interferencia alguna en el ámbito del Derecho Penal; no in-
fringen normativa sectorial alguna; no afectan a la libertad 
de expresión ni a la de mercado, y delimitan perfectamente 
el grado de las conductas que califi can.

El Tribunal Superior de Justicia desestima el recurso. 

Fundamentos de Derecho
El Tribunal Superior de Justicia delimita el alcance del recurso 
directo contra disposiciones generales y establece que:

“1) El recurso directo contra las disposiciones generales 
(artículo 25.1 de la LJCA) tiene por fi nalidad depurar del or-
denamiento jurídico las normas reglamentarias contrarias a 
Derecho. 

“2) El control de legalidad de las disposiciones generales 
ha de efectuarse, a tenor de lo dispuesto en los artículos 51 
y 62.2 de la LRJPAC, mediante la comprobación de que la 
norma es conforme a la Constitución y al resto del ordena-
miento jurídico positivo, incluidos los principios generales del 
Derecho, y 

“3) El artículo 106 de la CE confi gura el control de la po-
testad reglamentaria como un control de estricta legalidad, 
lo que implica que los tribunales no pueden rebasar dicho 
límite, pues en otro caso se cercenaría, indebidamente, el 
margen de decisión que, legítimamente, corresponde a la 
Administración. 

“Los anteriores pronunciamientos implican la necesidad 
de rechazar, de plano y desde este momento, todas las ale-
gaciones de la recurrente, de carácter genérico y no incardi-
nables en el artículo 62.2 de la LRJPAC, que pretenden mate-
rialmente sustituir la potestad normativa que corresponde al 
Ayuntamiento demandado.” 

A tenor de las alegaciones realizadas, el Tribunal Supe-
rior de Justicia, en primer lugar, delimita, respecto del control 
de la potestad reglamentaria, el alcance de los conceptos si-
guientes: seguridad jurídica, non bis in idem y prejudicialidad 
penal.

La seguridad jurídica se defi ne a tenor de:
“(…) de la doctrina del Tribunal Constitucional plasma-

da, entre otras, en la STC 96/2002, al declarar que sobre 
este particular se hace necesario recordar nuestra doctrina 

con relación al principio de seguridad jurídica, conforme a 
la cual este principio implica la suma de certeza y legalidad, 
jerarquía y publicidad normativa, irretroactividad de lo no 
favorable, interdicción de la arbitrariedad, equilibrada de 
tal suerte que permita promover, en el orden jurídico, la 
justicia y la igualdad en libertad, sin perjuicio del valor que 
por sí mismo tiene aquel principio (SSTC 104/2000, de 13 
de abril, FJ 7, y 235/2000, de 5 de octubre, FJ 8), así como 
las que en una y otra se citan: Es decir, la seguridad jurídica 
ha de entenderse como la certeza sobre el ordenamiento 
jurídico aplicable y los intereses jurídicamente tutelados, 
procurando ‘la claridad y no la confusión normativa’ (STC 
46/1990, de 15 de marzo, FJ 4), y como ‘la expectativa ra-
zonablemente fundada del ciudadano en cuál ha de ser 
la actuación del poder en la aplicación del Derecho’ (STC 
36/1991, de 14 de febrero, FJ 5).

“En defi nitiva, solo si en el ordenamiento jurídico en que 
se insertan, y teniendo en cuenta las reglas de interpretación 
admisibles en Derecho, el contenido o las omisiones de un 
texto normativo produjeran confusión o dudas que genera-
ran en sus destinatarios una incertidumbre razonablemente 
insuperable acerca de la conducta exigible para su cumpli-
miento o sobre la previsibilidad de sus efectos, podría con-
cluirse que la norma infringe el principio de seguridad jurídi-
ca (SSTC 150/1990, de 4 de octubre, FJ 8, 142/1993, de 22 
de abril, FJ 4, y 212/1996, de 19 de diciembre, FJ 15).” 

Respecto de la incidencia de los principios non bis in idem 
y de prejudicialidad penal en el control de la potestad regla-
mentaria, el Tribunal Superior de Justicia afi rma que:

“(…) hay que recordar los pronunciamientos de la pa-
radigmática STC 188/2005, al declarar ‘según una reite-
rada jurisprudencia constitucional, que tiene sus orígenes 
en nuestra STC 2/1981, de 30 de marzo, que el principio 
non bis in idem tiene su anclaje constitucional en el artículo 
25.1 CE. (…)’ Este principio, que constituye un verdadero 
derecho fundamental del ciudadano en nuestro Derecho 
(STC 154/1990, de 15 de octubre, FJ 3), ha sido reconocido 
expresamente también en los textos internacionales orien-
tados a la protección de los derechos humanos, y en parti-
cular en el artículo 14.7 del Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos de la ONU, hecho en Nueva York el 19 de 
diciembre de 1966 y ratifi cado por España mediante Ins-
trumento publicado en el BOE núm. 103, de 30 de abril de 
1977, y en el artículo 4 del Protocolo núm. 7 del Convenio 
Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y las 
Libertades Fundamentales, que, aunque fi rmado por nues-
tro país, aún no ha sido objeto de ratifi cación, protegiendo 
‘al ciudadano, no solo frente a la ulterior sanción –adminis-
trativa o penal–, sino frente a la nueva persecución punitiva 
por los mismos hechos, una vez que ha recaído resolución 
fi rme en el primer procedimiento sancionador, con inde-
pendencia del resultado –absolución o sanción– del mismo’ 
(STC 2/2003, de 16 de enero). 

“El principio non bis in idem tiene, en otras palabras, una 
doble dimensión:
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“a) La material o sustantiva, que impide sancionar al mis-
mo sujeto ‘en más de una ocasión por el mismo hecho con el 
mismo fundamento’, y que ‘tiene como fi nalidad evitar una 
reacción punitiva desproporcionada (SSTC 154/1990, de 15 
de octubre, FJ 3, 177/1999, de 11 de octubre, FJ 3; y auto 
329/1995, de 11 de diciembre, FJ 2), en cuanto dicho exceso 
punitivo hace quebrar la garantía del ciudadano de previsibi-
lidad de las sanciones, pues la suma de la pluralidad de san-
ciones crea una sanción ajena al juicio de proporcionalidad 
realizado por el legislador y materializa la imposición de una 
sanción no prevista legalmente’ (SSTC 2/2003, de 16 de enero, 
FJ 3 a) y 229/2003, de 18 de diciembre, FJ 3). 

“b) La procesal o formal, que proscribe la duplicidad 
de procedimientos sancionadores en caso de que exista 
una triple identidad de sujeto, hecho y fundamento, que 
tiene como primera concreción ‘la regla de la preferencia 
o precedencia de la autoridad judicial penal sobre la Admi-
nistración respecto de su actuación en materia sanciona-
dora en aquellos casos en los que los hechos a sancionar 
puedan ser, no solo constitutivos de infracción administra-
tiva, sino también de delito o falta según el Código Penal,’ 
(SSTC 2/2003, de 16 de enero, FJ 3 c), y 229/2003, de 18 
de diciembre, FJ 3, SSTEDH de 29 de mayo de 2001, en el 
caso Franz Fischer contra Austria, y de 6 de junio de 2002, 
en el asunto Sallen contra Austria).” 

Explicado este planteamiento, concluye que:
“Consecuentemente ambos principios solo son relevan-

tes en el control judicial de la potestad reglamentaria para 
determinar: –Si la norma tipifi ca como sanción una conducta 
ya sancionada, o –Si la norma excluye, con evidente infrac-
ción legal, las previsiones del artículo 133 de la LRJPAC y 7 
del R. decreto 1938/1993.” 

A partir de estas consideraciones generales, procede a 
desestimar todas las alegaciones concretas utilizando, en 
cada caso, alguno de los argumentos siguientes: 

–De acuerdo con el artículo 25 de la LRBRL, el Ayunta-
miento es competente, en materia de seguridad en lugares 
públicos, “para la protección de personas y bienes” y, ade-
más, “para velar por la conservación del medio urbano y de 
las edifi caciones”.

–Las competencias y obligaciones municipales se extien-
den a los bienes e instalaciones que, con independencia de 
su titularidad, forman parte del mobiliario urbano, y a las 
fachadas y otros elementos urbanísticos y arquitectónicos, 
de titularidad pública o privada, situados en la vía pública o 
visibles desde ella.

–Los artículos a los que se imputa vulneración del principio 
non bis in idem y de prejudicialidad penal, no tipifi can como 
sanción una conducta ya sancionada, ni excluyen la norma-
tiva sobre concurrencia de sanciones (artículo 133 de la Ley 
30/92), ni la vinculación del derecho sancionador respecto al 
orden jurisdiccional penal (artículo 7 del RD 1398/1993). 

–Los conceptos “convivencia y tranquilidad ciudadanas” 
y “normal uso, ubicación y destino” no son incardinables 
en el ámbito infractor de la seguridad jurídica defi nido por 

la doctrina del Tribunal Constitucional, porque esta liga el 
concepto a la generación de una “incertidumbre razonable-
mente insuperable” sobre la conducta exigible, sea cual sea 
el criterio hermenéutico (artículo 3.1 CC) utilizado. Los con-
ceptos “convivencia” (relaciones sociales armónicas) y “tran-
quilidad ciudadana” (calma, estabilidad) no generan dicha 
confusión, y, con independencia de que el signifi cado de 
los conceptos “normal uso, ubicación y destino” sean claros, 
la norma impugnada los integra en un contexto cuya clari-
dad y signifi cado son incuestionables. 

–En relación al argumento de que lo que no está en el 
Código Penal es excesivo tipifi carlo, ya que, de no encon-
trarse en el citado texto, supone que no ha recibido reproche 
por parte de la sociedad (es decir, lo que no está tipifi cado no 
puede ser sancionado extraprocesalmente), resulta incompa-
tible con el carácter fragmentario y el principio de interven-
ción mínima del Derecho Penal, y con los principios generales 
de nuestro ordenamiento jurídico.

–“Cualquier manipulación” no es un concepto jurídico 
indeterminado que genera inseguridad jurídica, ya que no se 
trata de un concepto indeterminado, sino omnicomprensivo, 
pues incluye “toda actuación con las manos o con cualquier 
instrumento” sobre los bienes en cuestión, como se eviden-
cia de la simple lectura del Diccionario de la RAE. Tampoco lo 
infringen los conceptos “respeto al descanso de los ciudada-
nos” y “normal convivencia”. 

–En el mismo sentido, “ruidos innecesarios”, respecto 
del que el Tribunal Superior de Justicia afi rma queda sufi -
cientemente explicado por el origen (aparatos de alarma y 
señalización de emergencia) y la razón de ser de los ruidos, 
y el concepto “elevada potencia”, que, según el Tribunal Su-
perior de Justicia, está sufi cientemente explicado por la fi na-
lidad de la norma, que es evitar que “las emisiones acústicas 
trasciendan al exterior” del vehículo. 

–No cabe sostener que el concepto “respeto mutuo” ge-
nere una incertidumbre razonable insuperable sobre su signi-
fi cado, cuando la propia Constitución Española contiene múl-
tiples referencias objetivadas al mismo (artículo 1º, 20.4, 27.2, 
etc.) y el Código Civil lo establece como una de las obligacio-
nes de las relaciones familiares (artículo 67 y 155.1º CC).

–La regulación de las emisiones sonoras por medios me-
cánicos en la vía pública es conforme a Derecho, pues el rui-
do es considerado legal (Ley 37/2003) y jurisprudencialmente 
(STEDH 8/7/2003) como una agresión a la integridad de la 
persona, y resulta totalmente ajeno a los derechos constitu-
cionales invocados. 

–La autorización municipal a un colectivo para que, en 
el curso de las fi estas, utilice la vía pública, implica, ineludi-
blemente, la obligación del autorizado de respetar las condi-
ciones impuestas, entre las que se encuentra la “seguridad 
de personas y bienes” derivada del uso a realizar, y no cabe 
hablar de una transferencia de obligaciones de la Administra-
ción pública a los ciudadanos.

–No cabe cuestionar una disposición general basándose 
en que, a juicio del recurrente, “no es razonable”, pues ello 

182-222 Cronica 22 CAST.indd   207182-222 Cronica 22 CAST.indd   207 12/3/10   14:21:5812/3/10   14:21:58



208 I   QDL 22. Febrero de 2010

CRÓNICA DE JURISPRUDENCIA

no es criterio de legalidad; ni tampoco cabe invocar las medi-
das cautelares administrativas, para cuestionar una condición 
(la prestación de fi anza para garantizar el buen fi n del uso de 
la vía pública) de una autorización administrativa. Y

–El restablecimiento de la vía pública a su estado previo 
es consustancial con el uso especial de la misma, objeto de 
autorización, y no infringe disposición alguna.

–No se puede entender que generan inseguridad jurídica 
los conceptos “Juegos que puedan causar molestias” y “Ob-
jetos que puedan representar peligro para la integridad”, ya 
que ninguno de dichos conceptos es susceptible de integrar-
se en la “incertidumbre” defi nida por el Tribunal Constitu-
cional. Además, ambos conceptos quedan razonablemente 
aclarados por el contexto y las concreciones de la norma a 
las conductas prohibidas; el concepto “molestias” referido 
a las repercusiones sobre los usuarios de la vía pública por 
la práctica de juegos es fácilmente objetivable, y el término 
“objetos que representen un peligro para la integridad de los 
ciudadanos” ha sido objeto, en su versión conceptual “ins-
trumentos peligrosos”, de una abundantísima jurisprudencia 
en el ámbito de los delitos contra las personas.

–No vulnera los artículos 16.1 y 20.1.a de la CE y el pro-
pio derecho de reunión, ni va en contra de la libertad de mer-
cado, la prohibición de ocupaciones y actividades no autori-
zadas en la vía pública, y que dicha prohibición se acompañe 
de la adopción de medidas cautelares.

–La regulación de la entrada y salida de los locales, y la 
obligación de los titulares de avisar a la fuerza pública si se 
producen “actos incívicos o molestos”, se refi ere a actos que 
son objetivables, por lo que ni genera inseguridad jurídica, 
ni infringe el principio de legalidad en materia sancionadora, 
que no veda el empleo de conceptos jurídicos indetermina-
dos, aunque su compatibilidad con el artículo 25.1 CE se 
subordina a que su concreción sea razonablemente factible 
en virtud de criterios lógicos, técnicos o de experiencia. 

–La regulación de las infracciones muy graves y graves 
no infringe la seguridad jurídica porque: a) la diferencia 
entre las infracciones tipifi cadas de la Ordenanza se en-
cuentra no solo en la entidad de la incidencia, en su caso 
grave y en otro simple, sino también en la forma de afec-
tar al bien jurídico protegido, pues en las infracciones muy 
graves la afectación ha de ser inmediata y directa, lo que 
excluye toda confusión, y b) la distinción entre las infrac-
ciones muy graves y graves tipifi cadas en los artículos 20.b 
y 21.c de la Ordenanza se articula, también sin posibilidad 
de confusión, sobre la entidad del deterioro, que en el 
caso del artículo 20.b ha de ser grave y además relevante, 
lo que permite no confundirlo con pequeños deterioros 
que no tengan relevancia respecto a la funcionalidad del 
elemento afectado. 

Se desestima, por tanto, íntegramente el recurso exami-
nado.

3. Haciendas locales 

Tribunal Supremo. La exclusión del régimen especial de cuantifi cación de la tasa del artículo 24.1.c) TRLHL 
de los servicios de telefonía móvil, no signifi ca la exclusión para tales servicios del régimen general de 
cuantifi cación de la tasa, cuando efectivamente se produzca su hecho imponible y afecte al dominio 
público local, incluido el suelo, subsuelo y vuelo

Órgano: Tribunal Superior de Justicia de Cataluña. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Sección 1ª. Jurisdicción contencioso-administra-
tiva. Recurso de alzada contencioso-administrativo núm. 211/2008 

Fecha: 25 de junio de 2009 

Ponente: D. Emilio Rodrigo Aragonés Beltrán

Demandante: Vodafone España, S.A.

Demandado: Ayuntamiento de Mataró

Disposiciones analizadas: Los artículos 5 a 8 de la Ley 32/2003, general de telecomunicaciones; el artículo 20.1 de la Ley de tasas y 
precios públicos, y los artículos 24 y 25 LHL

Doctrina: El artículo 24.1.c) dice que “no se incluirán en este régimen especial de cuantifi cación de la tasa los servicios de telefonía móvil”, pero 
el tenor literal del precepto lo único que hace es excluir a las empresas de telefonía móvil de uno de los regímenes posibles de determinación o 
cuantifi cación de la cuota de tasa: el sistema especial del 1,5% de los ingresos brutos procedentes de la facturación, pero no está excluyendo 
la posibilidad de sujetar a los operadores de telefonía móvil a la tasa municipal por utilización privativa o aprovechamiento especial del dominio 
público local, fi jándose el importe de la tasa, en este régimen general del artículo 24.1.a) LHL, tomando como referencia el valor que tendría en 
el mercado la utilidad derivada de dicha utilización o aprovechamiento si los bienes afectados no fuesen de dominio público. 

De no aplicarse el “régimen especial de cuantifi cación”, y a falta de una exención objetivamente justifi cada, establecida por el legislador 
que introduce la tasa a favor de unos operadores determinados (los de telefonía móvil), debe resultar de aplicación el régimen general del 
apartado a) del artículo 24.1 LHL. 

182-222 Cronica 22 CAST.indd   208182-222 Cronica 22 CAST.indd   208 12/3/10   14:21:5912/3/10   14:21:59



 209QDL 22. Febrero de 2010   I    

CRÓNICA DE JURISPRUDENCIA

La exclusión de los servicios de telefonía móvil del régimen especial de cuantifi cación de la tasa del artículo 24.1.c) de la LHL, no signifi ca 
la exclusión para tales servicios del régimen general de cuantifi cación de la tasa, cuando efectivamente se produzca su hecho imponible y 
afecte al dominio público local, incluido el suelo, subsuelo y vuelo. 

De la Ley no resulta una exclusión del hecho imponible de la tasa por aprovechamiento especial del dominio público local para la prestación 
de los servicios de telefonía móvil. 

Si tanto los operadores de redes y servicios de comunicaciones electrónicas disponibles al público como los operadores de telefonía móvil son 
operadores de comunicaciones electrónicas, a efectos de los artículos 5 a 8 de la Ley 32/2003, general de telecomunicaciones, y del contenido del 
Real decreto 424/2005, y el régimen del artículo 24.1.c) es un régimen “especial” respecto del “régimen general” del artículo 24.1.a), debe incluirse 
en este régimen general a los operadores expresamente excluidos del régimen especial. De lo contrario se estaría haciendo una distinción entre 
operadores de comunicaciones electrónicas (los de telefonía móvil y el resto), que podría ser contraria al principio de igualdad tributaria previsto en 
el artículo 3.1 de la Ley 58/2003, general tributaria, y en el artículo 14, en relación con el artículo 31.1, ambos de la Constitución.

La reforma que, de la Ley 39/1988 reguladora de las haciendas locales, hizo la Ley 51/2002, tenía un objetivo bien defi nido: afi rmar que las 
empresas que prestan servicios de telefonía móvil quedan sujetas a la tasa por utilización privativa o aprovechamientos especiales del domi-
nio público local, aunque sea con sujeción al régimen general de determinación de su cuantía, previsto en el artículo 24.1.a) de la Ley. 

Para la prestación de los servicios de telefonía móvil se utilizan las redes de telefonía tendidas en el dominio público local –tanto las tendidas 
por los operadores de servicios móviles, como las líneas de telefonía fi ja, a las que se accede en virtud de los correspondientes derechos de 
interconexión y acceso–, realizándose de ese modo el hecho imponible de la tasa que nos ocupa.

La prestación de los servicios de telefonía móvil exige el empleo no solo de la red fi ja tendida por la propia compañía, sino también de las 
redes tendidas por las restantes compañías de servicios móviles, a las que se accede en virtud de los derechos de interconexión para el enlace 
con terminales móviles de sus clientes. En las llamadas iniciadas en teléfonos móviles con destinatarios en la red fi ja, resulta inevitable el 
empleo de las redes fi jas tendidas en el dominio público local.

Por ello, también en este caso se realiza el hecho imponible de la tasa, ya que el artículo 24.1.c), párrafo cuarto, de la LHL, en la redacción dada por 
la Ley 51/2002, corrobora que el hecho imponible de la tasa por utilización privativa o aprovechamiento especial del dominio público local se realiza 
por las empresas que prestan servicios de interés general “tanto si son titulares de las correspondientes redes a través de las cuales se efectúan los 
suministros como si, no siendo titulares de dichas redes, lo son de derechos de uso, acceso o interconexión a las mismas.”

No cabe desconocer la intensidad en el aprovechamiento del dominio público local por parte de las empresas operadoras de telefonía móvil, 
sin que se pueda compartir la tesis de que la utilización por el operador móvil recurrente de la red fi ja es mínima, pues no cabe olvidar que 
existe un aprovechamiento continuado de la red fi ja de telefonía por parte de las empresas operadoras en este sector. Si no se pudiera llevar 
a cabo ese aprovechamiento permanente del dominio público local a través del vuelo, suelo y subsuelo –incluyendo el cableado de telefonía 
fi ja–, no podrían las empresas operadoras en el sector de telefonía móvil prestar servicio a sus usuarios.

La legislación aplicable no establece criterios de referencia ni imposición alguna para el cálculo del importe de la tasa, motivo por el cual las 
corporaciones locales pueden establecer diferentes formas de cálculo, siempre que se respete el límite contenido en el artículo 24.1.a), es decir, 
que se ha de tomar como referencia el valor de la utilidad o aprovechamiento en el mercado si los bienes no fuesen de dominio público.

Ante la libertad por parte de los entes locales de establecer fórmulas de cálculo de la referida tasa, siempre que se respeten los parámetros 
y criterios reseñados, es admisible que el Ayuntamiento, en el marco de libertad de regulación que la Ley aplicable permite, establezca un 
coefi ciente de ponderación, acudiendo a la normativa existente tanto en la determinación del valor del dominio público afectado como en la 
de la utilización de ese dominio público, acudiendo a valores existentes en la normativa tributaria.

La obligación de plantear la cuestión prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unión Europea desaparece, aun tratándose de decisiones de órganos 
jurisdiccionales nacionales que no son susceptibles de un recurso judicial conforme al Derecho interno, tanto cuando la cuestión planteada fuese 
materialmente idéntica a otra que haya sido objeto de una decisión prejudicial en caso análogo, como cuando la correcta aplicación del Derecho 
comunitario puede imponerse con tal evidencia que no deje lugar a ninguna duda razonable sobre la solución de la cuestión planteada. 

La tarea de garantizar la recta aplicación del Derecho comunitario europeo por los poderes públicos nacionales, es una cuestión de carácter 
infraconstitucional y, por lo mismo, excluida tanto del ámbito del proceso de amparo como de los demás procesos constitucionales, a seme-
janza de lo que acontece en las cuestiones de inconstitucionalidad.

La decisión sobre el planteamiento de la cuestión prejudicial corresponde, de forma exclusiva e irreversible, al órgano judicial que resuelve el 
litigio. Ninguna vulneración existe de los derechos garantizados por el artículo 24.1 CE cuando el juez o Tribunal estima que no alberga dudas 
sobre la interpretación que haya de darse a una norma de Derecho comunitario, o sobre su aplicación en relación con los hechos enjuiciables 
en el litigio, y decide por ello no plantear la consulta que se le solicita

Supuesto de hecho 
Se impugna en alzada la sentencia dictada en fecha 30 de sep-
tiembre de 2008 por el Juzgado de lo Contencioso-Administrati-
vo número 3 de Barcelona, desestimatoria del recurso contencio-
so-administrativo interpuesto por la entidad mercantil Vodafone 
España, S.A. contra la denegación, por el Ayuntamiento de Ma-
taró, del recurso de reposición deducido frente a la ratifi cación 

de acta de disconformidad relativa a la tasa por ocupación del 
suelo, subsuelo y vuelo de la vía pública a favor de las empresas 
explotadoras de suministros de interés general, y aprobación de 
la liquidación resultante para el ejercicio de 2001.

El Tribunal Superior de Justicia desestima el recurso de 
apelación y relaciona su doctrina anterior y la más reciente 
del Tribunal Supremo.
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Fundamentos de Derecho 

1. Primer antecedente: recurso contencioso denegado a 
Vodafone por sentencia del Tribunal Superior de Justi-
cia de Cataluña de 18 de diciembre de 2008 (cuyo obje-
to fue el acta de disconformidad relativa a la tasa por 
ocupación del suelo, subsuelo y vuelo de la vía pública 
a favor de las empresas explotadoras de suministros de 
interés general, y aprobación de la liquidación resultan-
te para el ejercicio de 2004 por importe de 170.569,07 
euros), que se fundamenta en otras sentencias anterio-
res del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña
El Tribunal Superior de Justicia de Cataluña cita este recurso y 
su argumentación (fundamentada en otras sentencias ante-
riores), como antecedente para resolver la apelación plantea-
da. De esta argumentación deben destacarse los siguientes 
extremos:

1.1. Justifi cación económico-fi nanciera de la tasa
El artículo 20.1 de la LTPP y el 25 de la LHL, exigen la reali-

zación, con carácter previo al establecimiento o modifi cación 
de la tasa, de una memoria económico-fi nanciera o informe 
técnico económico que justifi que la cuantía propuesta y pon-
ga de manifi esto el valor de mercado de la utilidad derivada 
de la utilización privativa o aprovechamiento especial. La sen-
tencia cita otras anteriores, que establecieron:

“(…) la doctrina jurisprudencial ha venido proclamando 
que en materia de tasas rige el principio de subsidiariedad 
o de equivalencia o equilibrio con el coste del servicio, en 
virtud del cual el establecimiento de la tasa tiene como ob-
jeto la fi nanciación del servicio para el cual se exige. Por lo 
tanto, lo que legitima el cobro de una tasa es la provoca-
ción de un gasto o coste; de lo que se deriva la exigencia 
de justifi car la exacción de las tasas mediante la memoria 
económica fi nanciera impuesta por los indicados preceptos. 
Así las sentencias del Tribunal Supremo de 12 de marzo de 
1997, 23 de mayo de 1998, 6 de marzo de 1999 y 1 de julio 
de 2003, entre otras (…)” 

El Tribunal Superior de Justicia proyectará esta doctrina 
sobre un caso concreto: un informe económico que contiene 
la descripción de los datos relativos al valor del suelo efec-
tivamente ocupado por la red de servicios generales (agua, 
gas, electricidad, telefonía, fi bra óptica), en relación con los 
valores catastrales del municipio, de los que se extrae la va-
loración estimada del dominio público local afectado; junto 
con el importe de los ingresos provenientes de las tasas por 
ocupación de vuelo, suelo y subsuelo del año en curso y la 
estimación del siguiente, con especifi cación en cada caso de 
las cantidades correspondientes a ingresos brutos de la ope-
radora telefónica.

En relación a tal informe, el Tribunal Superior de Justicia 
afi rmará que: “(…) cumple con las previsiones de la norma-
tiva y jurisprudencia que han quedado expuestas, en la me-
dida en que su contenido justifi ca las utilidades derivadas de 
la prestación de los servicios, en relación con los valores de 

mercado tomados como referencia y, en defi nitiva, el prin-
cipio de equivalencia de costes que establece el artículo 24 
de la LHL.” 

1.2. Fórmula de cálculo de la cuantía de la tasa
En relación a este extremo, el Tribunal Superior de Justicia 

establece que las empresas de telefonía móvil “(…) realizan 
el hecho imponible constitutivo de la tasa por utilización pri-
vativa o aprovechamiento especial del dominio público lo-
cal, tanto si son titulares de las correspondientes redes como 
cuando, no siendo titulares de estas últimas, lo son de dere-
chos de uso, acceso o interconexión a las mismas, en la medi-
da en que el hecho imponible (…) está constituido, no tanto 
por la utilización privativa del dominio público como por el 
aprovechamiento especial del mismo, aprovechamiento que, 
indudablemente, lleva a cabo (…) aunque no sea titular de 
aquellas.” 

1.3. Determinación del importe de la tasa
El artículo 24.1.a) LHL exige valorar la utilidad derivada 

de la ocupación concreta del dominio público que realice 
cada contribuyente en particular. En el caso de las opera-
doras de telefonía móvil, resulta de aplicación el régimen 
general, como consecuencia de la exclusión de los servi-
cios de telefonía móvil del régimen especial de cuantifi cación 
de la tasa que se contiene en el artículo 24.1.c) de la Ley de 
haciendas locales, tomando como referencia el valor que 
tendría en el mercado la utilidad derivada de la utilización 
o aprovechamiento especial del dominio público local si los 
bienes afectados no fuesen de dominio público. 

El Tribunal Superior de Justicia también proyectará esta 
doctrina sobre un caso concreto. Utiliza como fórmula para 
el cálculo de la tasa para los servicios de telefonía móvil tres 
módulos: 

–el primero es la red de telefonía útil para la telefonía 
móvil instalada en el municipio, y se refi ere a la potencialidad 
de utilización del dominio público afectado en cualquier mo-
mento, con independencia de que aquella llegue a producir-
se (STS de 18 de noviembre de 2003), lo que justifi ca que sea 
común a los distintos operadores. 

–el segundo, el valor de referencia del suelo municipal.
–el tercero, la delimitación individualizada de cada opera-

dor y su cuota de mercado en el municipio. 
Debe destacarse de la doctrina del Tribunal Superior de 

Justicia que no cabe “(…) sostener que resulte de imposi-
ble determinación el número de usuarios a los que se presta 
el servicio en el concreto municipio, habida cuenta que la 
empresa recurrente dispone de medios técnicos sufi cientes 
para ello, como resulta de la imprescindible y permanente 
adaptación de su actividad a las necesidades de los usuarios 
y, en defecto de colaboración por parte de la interesada, (…) 
la posibilidad de acudir a los datos extraídos de los infor-
mes anuales publicados por la Comisión del Mercado de las 
Telecomunicaciones mediante la necesaria proyección a los 
distintos ámbitos territoriales.”
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2. Segundo antecedente: recurso contencioso denegado a 
Telefónica Móviles de España, S.A. por sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de Cataluña de 26 de junio de 
2008 (cuyo objeto era la pretensión de nulidad de la Orde-
nanza fi scal número 16 del Ayuntamiento de Camprodón, 
reguladora de “la tasa por aprovechamiento especial del 
dominio público local, a favor de empresas explotadoras 
de servicios de suministros de interés general”)
El Tribunal Superior de Justicia de Cataluña cita este recur-
so y su argumentación (fundamentada en otras sentencias 
anteriores), como antecedente de la indicada sentencia para 
resolver la apelación planteada. De esta argumentación cree-
mos de interés destacar lo siguiente:

Inexistencia de contradicción entre la LHL y la Ley general 
de telecomunicaciones.

El Tribunal no considera que exista contradicción entre tal 
Ley general de telecomunicaciones y la Directiva que trans-
pone, de acuerdo con:

a) “(…) la STS de 16 de julio de 2007 estimó un recurso de 
casación en interés de la Ley, precisamente, por estimar errónea 
la tesis del Juzgado de entender que la regulación actual del 
sector de las telecomunicaciones, articulada por la Ley 32/2003, 
de 3 de noviembre, ha venido a introducir una serie de requisi-
tos y principios dirigidos a las tasas que gravan el sector (…) y el 
contenido de las normas que establece (la LGT) –singularmente 
en cuanto a las tasas por ocupación del dominio público– debe 
tener aplicación preferente respecto de la LHL, por ser Ley espe-
cial frente a la LHL, y además Ley posterior.” 

b) “(…) Las disposiciones comunitarias que se invocan 
van dirigidas a la exclusión de cualquier duplicidad o sobre-
imposición sobre los servicios de telecomunicaciones, pero 
no cabe interpretarlas como excluyentes de la satisfacción de 
la correspondiente exacción cuando se utilice o aproveche 
especialmente el dominio público local, dado el carácter sina-
lagmático o bilateral de la contraprestación por tal utilización 
o aprovechamiento, que nada autoriza a entender haya de 
ser gratuito para las empresas de telefonía móvil (…)”

c) “(…) tal liberalización (la del sector de las telecomunicacio-
nes), no puede implicar la pretendida gratuidad de la utilización pri-
vativa o el aprovechamiento especial del dominio público local.” 

3. Tercer antecedente: recurso contencioso denegado a 
Vodafone España, S.A. por sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Cataluña de 30 de julio de 2008 (cuyo 
objeto era la pretensión de nulidad de la liquidación 
de la tasa por utilización privativa o aprovechamiento 
especial del vuelo, suelo y subsuelo del dominio público 
municipal a favor de empresas explotadoras de servi-
cios de suministro, ejercicio 2003, girada por el Ayun-
tamiento de Badalona en aplicación de la Ordenanza 
municipal núm. 24 del citado municipio, e indirectamen-
te frente a la referida Ordenanza, en lo que atañe a la 
regulación de los servicios de telefonía móvil)
El Tribunal Superior de Justicia de Cataluña cita este recur-
so y su argumentación (fundamentada en otras sentencias 

anteriores), como antecedente de la indicada sentencia para 
resolver la apelación planteada. De esta argumentación cree-
mos de interés destacar lo siguiente:

La exclusión de los servicios de telefonía móvil a que alu-
de el artículo 24.1.c) del TRLHL, lo es única y exclusivamente 
en relación al régimen especial de cuantifi cación de la tasa, 
no al régimen general previsto en la letra a) del mismo pre-
cepto.

El Tribunal afi rma al respecto: 
“(…) los principios de unidad de doctrina y seguridad ju-

rídica hacen obligado concluir, también en este caso, que la 
exclusión de los servicios de telefonía móvil a que alude el 
artículo 24.1.c) del TRLHL lo es única y exclusivamente en 
relación al régimen especial de cuantifi cación de la tasa, no 
al régimen general previsto en la letra a) del mismo precepto, 
en relación al que también deben entenderse comprendidas 
las empresas titulares de derechos de uso, acceso o interco-
nexión a las redes de titularidad ajena, en la medida en que 
mediante su utilización se produce asimismo el hecho impo-
nible de la tasa, consistente en el aprovechamiento especial 
del dominio público local, a tenor de lo preceptuado por los 
artículos 20 y siguientes del Real decreto legislativo 2/2004, 
de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de 
la Ley reguladora de las haciendas locales.

“(…) La sentencia del Tribunal Supremo, de 16 de julio de 
2007, dictada en recurso de casación en interés de ley, ha te-
nido ocasión de señalar: ‘En cualquier caso, una de las cuestio-
nes suscitadas en el debate procesal de la instancia, la eventual 
contradicción entre el artículo 24.1.c) LRHL y la LGTecom., no 
podía resolverse mediante la consideración prevalente de esta 
última, por la simple utilización de los principios de lex specialis 
y lex posterior, olvidando la especifi ca función que la primera 
de dichas leyes tiene, como ley básica, en el régimen local y 
singularmente del régimen jurídico fi nanciero de la Adminis-
tración local, dictada al amparo del artículo 149.1.18 CE (cfr. 
artículo 1 del Texto refundido de la LRHL)’.”

4. Cuarto antecedente: recurso contencioso denegado 
a France Telecom España por sentencia del Tribunal 
Superior de Justicia de Cataluña de 1 de septiembre 
de 2008 (cuyo objeto era la pretensión de nulidad de 
las liquidaciones de la tasa por utilización privativa o 
aprovechamiento especial del vuelo, suelo y subsuelo 
del dominio público municipal a favor de empresas ex-
plotadoras de servicios de suministro, ejercicios 2003, 
2004 y 2005, giradas por el Ayuntamiento de Badalona 
en aplicación de la Ordenanza municipal núm. 24 del 
citado municipio, e indirectamente frente a la referida 
Ordenanza, en lo que atañe a la regulación de los servi-
cios de telefonía móvil)
El Tribunal Superior de Justicia de Cataluña cita este recurso y 
su argumentación (fundamentada en otras sentencias ante-
riores), como antecedente de la sentencia citada para resol-
ver la apelación planteada. De esta argumentación creemos 
de interés destacar lo siguiente:
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Inexistencia de incompatibilidad con la Directiva 2002/20/
CE, e innecesariedad de formular una cuestión prejudicial 
ante el Tribunal de Justicia de la Unión Europea.

Ante la solicitud, asimismo, de que el Tribunal Superior 
de Justicia plantee cuestión prejudicial ante el Tribunal de 
Justicia de la Unión Europea, en orden a la aplicación de la 
Directiva 2002/20/CE, con fundamento en una pretendida 
contradicción entre la Ordenanza fi scal y los artículos 12 y 
13 de la mencionada Directiva o, cuando menos, en la exis-
tencia de una duda razonable respecto de la adecuación de 
la norma impugnada a esta última, se señaló por el Tribunal 
Superior de Justicia lo siguiente:

 “(…) esta petición no resulta atendible por cuanto, con-
forme a reiterada doctrina jurisprudencial, solo cuando la 
interpretación cree problemas insolubles a juicio del órgano 
judicial procede reclamar la ayuda exegética del Tribunal de 
Luxemburgo. Se trata de la teoría del ‘acto claro’, que desa-
rrolla la sentencia del Tribunal Supremo, de 29 de octubre 
de 1998, en los siguientes términos: ‘No procede plantear 
la cuestión prejudicial ante el TJCE cuando se está ante la 
presencia de un acto claro (asunto Cilfi f, sentencia de 6 de 
octubre de 1982), es decir, (a), cuando la cuestión sea ma-
terialmente idéntica a otra ya resuelta en vía prejudicial; (b), 
cuando ya exista una jurisprudencia del TJCE resolviendo el 
punto de derecho en causa, sea cual sea la naturaleza de los 
procedimientos que han dado lugar a esa jurisprudencia y 
aunque no haya una estricta identidad entre las cuestiones 
litigiosas; y, (c), cuando la aplicación correcta del Derecho co-
munitario se impone –al juez nacional– con tal evidencia que 
no deje lugar a ninguna duda razonable sobre la forma de 
resolver la cuestión planteada –con la inteligencia de que la 
jurisdicción nacional debe estar convencida, también, de que 
la misma evidencia se impondrá a las jurisdicciones de otros 
Estados y al TJCE–. De modo que solo si estas condiciones se 
cumplen puede la jurisdicción nacional abstenerse de some-
ter dicha cuestión prejudicial al TJCE y decidirse a resolverla 
bajo su propia responsabilidad.’

“Según se concluyó al respecto, tales dudas, a juicio de 
este Tribunal, no se aprecian en el supuesto que se discute 
en la presente resolución (…) a las que cabe añadir lo seña-
lado por la sentencia del Tribunal Supremo, de 16 de julio 
de 2007, dictada en recurso de casación en interés de ley 
(reproducida anteriormente).” 

5. Argumentos de la resolución del recurso planteado 
en autos 
Se desestima el recurso con cita de doctrina de las sentencias 
anteriores, pero creemos que debe destacarse, en relación a 
la aplicación del artículo 24 LHL, el argumento siguiente: 

“(…) Del régimen legal que ya ha quedado reseñado –apar-
tado I) del fundamento cuarto–, resulta, como hemos declarado 
reiteradamente en las sentencias que hemos transcrito –espe-
cialmente, apartado II) del mismo fundamento cuarto–, que el 
párrafo del artículo 24.1.c) TRLHL relativo a que ‘No se incluirán 
en este régimen especial de cuantifi cación de la tasa los 

servicios de telefonía móvil’, hace explícita referencia al ré-
gimen especial de cuantifi cación, 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 
cuantifi cación, lo que, al menos implícitamente, signifi ca que 
estarán incluidos en el régimen general de cuantifi cación de 
la tasa, el previsto en la letra a) del mismo precepto legal, 
siempre que tenga lugar la utilización privativa o el aprove-
chamiento especial del dominio público local para la presta-
ción de aquellos servicios de telefonía móvil. 

“En defi nitiva, según nuestra reiterada conclusión al res-
pecto, no podemos compartir la tesis de la demanda de que 
la exclusión del régimen especial de cuantifi cación de la tasa 
del artículo 24.1.c) TRLHL de los servicios de telefonía móvil 
signifi que la exclusión para tales servicios del régimen gene-
ral de cuantifi cación de la tasa, cuando efectivamente se pro-
duzca su hecho imponible y afecte al dominio público local, 
incluido el suelo, subsuelo y vuelo. 

“Las extensas alegaciones de la demanda sobre la tra-
mitación parlamentaria de la Ley 51/2002 no desvirtúan tal 
conclusión. Precisamente, dado el carácter sinalagmático o 
bilateral de la contraprestación por la utilización o aprove-
chamiento especial del dominio público local, del que resulta 
la exclusión de su gratuidad para las empresas de telefonía 
móvil, son elementales exigencias constitucionales las que 
obligan a su gravamen. El principio de generalidad de los 
tributos y el principio que veda cualquier enriquecimiento in-
justo quedarían vulnerados, por el contrario, de entenderse 
que el legislador no quería, como hizo, excluir la telefonía 
móvil del sistema de cuantifi cación del 1,5%, sino excluir 
cualquier tasa por aquellos aprovechamientos. En suma, la 
pretendida gratuidad de la utilización privativa o el aprove-
chamiento especial del dominio público local por las empre-
sas de telefonía móvil sería inconstitucional, siendo obligado 
el planteamiento de la correspondiente cuestión de inconsti-
tucionalidad al respecto. 

“Por tanto, la pretensión principal de la demanda ha de 
rechazarse, pues no resulta de la Ley una exclusión del he-
cho imponible de la tasa por aprovechamiento especial del 
dominio público local para la prestación de los servicios de 
telefonía móvil. Así resulta del propio texto legal, respetuoso 
con los principios constitucionales, mientras que tal preten-
sión, basada en un supuesto ‘espíritu’ de la norma, resultaría 
inconstitucional.”

A su vez, que la negativa a formular una cuestión preju-
dicial ante el Tribunal de Justicia de la Unión Europea vulnere 
el artículo 24 CE, se argumenta así: 

“(…) La STC 58/2004 señala (FJ 9) que: ‘Es decir, ante 
una duda en la aplicación del Derecho comunitario, el juez 
o Tribunal interno está facultado para consultar al Tribunal de 
Justicia de las Comunidades Europeas, salvo que se trate de un 
órgano judicial cuya resolución no sea susceptible de recurso 
ordinario en la vía interna, en cuyo caso, la facultad se torna, 
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en principio, en obligación, en orden a preterir un Derecho en 
benefi cio del otro. 

“‘Ahora bien, esta obligación de plantear la cuestión 
prejudicial desaparece, aun tratándose de decisiones de 
órganos jurisdiccionales nacionales que no son susceptibles 
de un recurso judicial conforme al Derecho interno, tanto 
cuando la cuestión planteada fuese materialmente idéntica a 
otra que haya sido objeto de una decisión prejudicial en caso 
análogo (SSTJCE de 27 de marzo de 1963, asuntos Da Costa 
y acumulados, 28 a 30/62; y de 19 de noviembre de 1991, 
asunto Francovich y Bonifaci, C-6 y 9/90), como cuando la 
correcta aplicación del Derecho comunitario puede imponer-
se con tal evidencia que no deje lugar a ninguna duda razo-
nable sobre la solución de la cuestión planteada (STJCE de 6 
de octubre de 1982, asunto Cilfi t, 283/81).’ 

“Y se añade en el FJ 10: ‘Así pues, en principio la tarea 
de garantizar la recta aplicación del Derecho comunitario 
euro peo por los poderes públicos nacionales es... una cues-
tión de carácter infraconstitucional y por lo mismo excluida 
tanto del ámbito del proceso de amparo como de los demás 
procesos constitucionales (STC 28/1991, de 14 de febrero, FJ 
4) porque, a semejanza de lo que acontece en las cuestiones 
de inconstitucionalidad (SSTC 17/1981, 133/1987, 119/1991 
y 111/1993), la decisión sobre el planteamiento de la cues-
tión prejudicial corresponde, de forma exclusiva e irreversible, 
al órgano judicial que resuelve el litigio (SSTC 180/1993, de 
31 de mayo, FJ 2; 201/1996, de 9 de diciembre, FJ 2; y 
203/1996, de 9 de diciembre, FJ 2). Por este motivo hemos 
afi rmado que, sin perjuicio de que el art. 177 TCEE, alegado 
por el recurrente, pertenece al ámbito del Derecho comunita-
rio y no constituye por sí mismo canon de constitucionalidad 
(SSTC 28/1991, 64/1991), ninguna vulneración existe de los 
derechos garantizados por el art. 24.1 CE cuando el juez o 
Tribunal estima que no alberga dudas sobre la interpretación 
que haya de darse a una norma de Derecho comunitario o 
sobre su aplicación en relación con los hechos enjuiciables en 
el litigio y decide por ello no plantear la consulta que se le 
solicita (STC 201/1996, de 9 de diciembre, FJ 2; y en el mismo 
sentido SSTC 111/1193, de 25 de marzo, FJ 2; 203/1996, de 9 
de diciembre, FJ 2; y ATC 296/1993, de 4 de octubre, FJ 2). 

“’En consecuencia la decisión de no plantear una cues-
tión prejudicial al amparo del art. 234 TCE –al igual que 
ocurre con la decisión de no plantear cuestión de inconsti-
tucionalidad al abrigo del art. 163 CE– no implica per se la 
lesión de las garantías previstas en el art. 24 CE, ni de quien 
pretendía dicho planteamiento y no obtuvo satisfacción a su 
pretensión, ni de quien, sin haberlo solicitado, pueda verse 
perjudicado por su no planteamiento’.”

6. Cita de la STS de 16 de febrero de 2009 que confi rma 
todos los anteriores criterios 
La STS de 16 de febrero de 2009, que desestima el recurso 
de casación núm. 5082/2005 interpuesto contra la sentencia 
de 30 de junio de 2005 del Tribunal Superior de Justicia de 
Cataluña, confi rma los criterios anteriores. 

6.1. Respecto de las cuestiones generales
En su Fundamento de Derecho tercero, la sentencia del 
Alto Tribunal sienta las siguientes conclusiones:
“–El artículo 24.1.c) dice que ‘no se incluirán en este ré-

gimen especial de cuantifi cación de la tasa los servicios de 
telefonía móvil’, pero el tenor literal del precepto lo único que 
hace es excluir a las empresas de telefonía móvil de uno de los 
regímenes posibles de determinación o cuantifi cación de la cuo-
ta de tasa: el sistema especial del 1,5% de los ingresos brutos 
procedentes de la facturación, pero no está excluyendo la po-
sibilidad de sujetar a los operadores de telefonía móvil a la tasa 
municipal por utilización privativa o aprovechamiento especial 
del dominio público local, fi jándose el importe de la tasa en 
este régimen general del artículo 24.1.a) LHL tomando como 
referencia el valor que tendría en el mercado la utilidad derivada 
de dicha utilización o aprovechamiento si los bienes afectados 
no fuesen de dominio público. De no aplicarse el ‘régimen espe-
cial de cuantifi cación’ y a falta de una exención objetivamente 
justifi cada, establecida por el legislador que introduce la tasa a 
favor de unos operadores determinados (los de telefonía móvil), 
debe resultar de aplicación el régimen general del apartado a) 
del artículo 24.1 LHL. No podemos compartir el criterio de que 
la exclusión del régimen especial de cuantifi cación de la tasa 
del artículo 24.1.c) de la LHL de los servicios de telefonía móvil 
signifi ca la exclusión para tales servicios del régimen general de 
cuantifi cación de la tasa cuando efectivamente se produzca su 
hecho imponible y afecte al dominio público local, incluido el 
suelo, subsuelo y vuelo. De la Ley no resulta una exclusión del 
hecho imponible de la tasa por aprovechamiento especial 
del dominio público local para la prestación de los servicios de 
telefonía móvil. 

“–Si tanto los operadores de redes y servicios de comu-
nicaciones electrónicas disponibles al público como los ope-
radores de telefonía móvil son operadores de comunicacio-
nes electrónicas a efectos de los artículos 5 a 8 de la Ley 
32/2003, general de telecomunicaciones, y del contenido 
del Real decreto 424/2005, y el régimen del artículo 24.1.c) 
es un régimen ‘especial’ respecto del ‘régimen general’ del 
artículo 24.1.a), debe incluirse en este régimen general a los 
operadores expresamente excluidos del régimen especial. De 
lo contrario se estaría haciendo una distinción entre opera-
dores de comunicaciones electrónicas (los de telefonía móvil 
y el resto) que podría ser contraria al principio de igualdad 
tributaria previsto en el artículo 3.1 de la Ley 58/2003, gene-
ral tributaria, y en el artículo 14, en relación con el artículo 
31.1, ambos de la Constitución.” 

En el Fundamento de Derecho quinto se ratifi ca al efec-
to que: “La reforma que de la Ley 39/1988, reguladora de 
las haciendas locales, hizo la Ley 51/2002, tenía un objetivo 
bien defi nido: afi rmar que las empresas que prestan servicios 
de telefonía móvil quedan sujetas a la tasa por utilización 
privativa o aprovechamientos especiales del dominio público 
local, aunque sea con sujeción al régimen general de deter-
minación de su cuantía, previsto en el artículo 24.1.a) de la 
Ley. Porque para la prestación de dichos servicios de telefonía 
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móvil se utilizan las redes de telefonía tendidas en el domi-
nio público local –tanto las tendidas por los operadores de 
servicios móviles, como las líneas de telefonía fi ja, a las 
que se accede en virtud de los correspondientes derechos de 
interconexión y acceso–, realizándose de ese modo el hecho 
imponible de la tasa que nos ocupa.” 

En la parte fi nal del mismo Fundamento de Derecho, el 
Alto Tribunal señala, entre otros extremos:

“–Que las empresas que prestan servicios de telefonía mó-
vil reconocen que el servicio de telefonía móvil requiere para 
su prestación el empleo permanente e indiscriminado de re-
des de telefonía fi ja, tendidas en el dominio público local. La 
prestación de los servicios de telefonía móvil exige el empleo 
no solo de la red fi ja tendida por la propia compañía, sino 
también de las redes tendidas por las restantes compañías de 
servicios móviles, a las que se accede en virtud de los derechos 
de interconexión para el enlace con terminales móviles de sus 
clientes. En las llamadas iniciadas en teléfonos móviles con 
destinatarios en la red fi ja, resulta inevitable el empleo de las 
redes fi jas tendidas en el dominio público local.

“–Que, por ello, también en este caso se realiza el he-
cho imponible de la tasa, ya que el artículo 24.1.c), párrafo 
cuarto, de la LHL, en la redacción dada por la Ley 51/2002, 
corrobora que el hecho imponible de la tasa por utilización 
privativa o aprovechamiento especial del dominio público lo-
cal se realiza por las empresas que prestan servicios de interés 
general ‘tanto si son titulares de las correspondientes redes 
a través de las cuales se efectúan los suministros como si, no 
siendo titulares de dichas redes, lo son de derechos de uso, 
acceso o interconexión a las mismas.’ En el mismo sentido, 
las SSTS de 10 y 18 de mayo y 21 de noviembre de 2005. 

“–Que no cabe desconocer la intensidad en el aprovecha-
miento del dominio público local por parte de las empresas ope-
radoras de telefonía móvil, sin que quepa compartirse la tesis de 
que la utilización por el operador móvil recurrente de la red fi ja 
es mínima, pues no cabe olvidar que existe un aprovechamiento 
continuado de la red fi ja de telefonía por parte de las empre-
sas operadoras en este sector. Si no se pudiera llevar a cabo 
ese aprovechamiento permanente del dominio público local a 
través del vuelo, suelo y subsuelo –incluyendo el cableado de 
telefonía fi ja– no podrían las empresas operadoras en el sector 
de telefonía móvil prestar servicio a sus usuarios.”

6.2. Sobre la invocada vulneración de los artículos 24.1.a) 
y 25 LHL 
En la STS de 16 de febrero de 2009 se afi rma: 
“a) Que la legislación aplicable no establece criterios de re-

ferencia ni imposición alguna para el cálculo del importe de la 
tasa, motivo por el cual las corporaciones locales pueden esta-
blecer diferentes formas de cálculo siempre que se respete el 
límite contenido en el artículo 24.1 .a), es decir, que se ha de 
tomar como referencia el valor de la utilidad o aprovechamiento 
en el mercado si los bienes no fuesen de dominio público. 

“b) Que por ese motivo, y ante la libertad por parte de los 
entes locales de establecer fórmulas de cálculo de la referida 

tasa, siempre que se respeten los parámetros y criterios re-
señados, es admisible que el Ayuntamiento, en el marco de 
libertad de regulación que la Ley aplicable permite, establezca 
un coefi ciente de ponderación, acudiendo a la normativa exis-
tente tanto en la determinación del valor del dominio público 
afectado como en el de la utilización de ese dominio público, 
acudiendo a valores existentes en la normativa tributaria.

“c) Que, atendiendo a la naturaleza del aprovechamiento 
que realizan las empresas de telefonía móvil, el valor de merca-
do de la utilidad podría haberse determinado utilizando criterios 
distintos, pero es indudable que la Ordenanza en cuestión y el 
Informe técnico elaborado, descansan sobre criterios que, con 
independencia de que se compartan o no, aparecen explicita-
dos con la sufi ciente claridad, de modo que no puede conside-
rarse infringido, en ningún caso, el artículo 25 de la LHL.” 

6.3. Sobre el contenido del informe técnico-económico
El Tribunal Superior de Justicia señala que, siendo el in-

forme técnico-económico de autos mucho más completo y 
detallado que el enjuiciado en la repetida STS de 16 de febre-
ro de 2005, hemos de ratifi car nuestro criterio en base a las 
consideraciones del Alto Tribunal al respecto: 

“–No cabe argüir que no se tiene en cuenta para el cálculo 
del importe de la tasa la intensidad de uso, máxime si tenemos 
en cuenta que el tiempo de duración del aprovechamiento, 
así como el coefi ciente aplicable a cada operador según su 
cuota de mercado en el municipio, son parámetros que están 
midiendo de forma exacta y precisa la intensidad de uso.

“–No puede admitirse que al fi jar la cuantía de la tasa deba 
valorarse la utilidad derivada para cada contribuyente en con-
creto de la utilización o aprovechamiento especial del dominio 
público local que dicho contribuyente haga en particular, pues 
la Ordenanza es necesariamente una disposición general y abs-
tracta que no puede contener una regulación intuitu personae, 
sino que se limita a valorar tal utilidad en términos generales 
para las empresas que prestan las distintas clases de servicios de 
suministro. Otra cosa bien distinta es que se tenga en cuenta la 
intensidad en el aprovechamiento, para que la cuantía de la tasa 
sea distinta según contribuyentes, pero esto también lo hace la 
Ordenanza, que para conseguir que la cuantía de la tasa guarde 
alguna relación con la intensidad del aprovechamiento introdu-
ce algunos factores de corrección como el número de usuarios 
a los que se presta el servicio en el municipio, que obviamente 
algo tendrá que ver con la intensidad en el uso de las redes 
tendidas en el dominio público local.

“–No se puede aceptar que se reclame una diferenciación 
según la intensidad en el uso del demanio y luego se impug-
ne el criterio que se emplea –el del número de usuarios– que 
alguna relación tiene, necesariamente, con la intensidad en el 
uso de las redes. Menos todavía cuando se afi rma que no es 
técnicamente posible determinar el número de usuarios a los 
que presta el servicio en el término municipal, cuando debería 
bastar al efecto, por ejemplo, con localizar –lo que indiscuti-
blemente es posible– los clientes de la empresa de telefonía 
móvil que tienen su domicilio en dicho término municipal.
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“–Los parámetros indicados no pueden ser considerados, 
de ninguna manera, como una fórmula encubierta para lo-
grar gravar a las empresas operadoras en el sector de la te-
lefonía móvil con el 1,5% de los ingresos brutos, tal y como 
establece el artículo 24.1.c) de la Ley reguladora de las ha-
ciendas locales, máxime cuando el suministro de telefonía 

móvil está expresamente excluido, sino que es un prudente 
criterio que nos permite el cálculo del importe fi nal de la tasa, 
respetando los principios de proporcionalidad, equidad en la 
distribución de la carga tributaria e igualdad tributaria.” 

Por todo ello, el Tribunal Superior de Justicia de Cataluña 
desestima el recurso de apelación. 

Para que tenga lugar la prescripción extraordinaria como me-
dio de adquisición de los terrenos a favor de la Administra-
ción, la posesión ha de ser en concepto de dueño, pública, 
pacífi ca y no interrumpida. La existencia de una vía de hecho 
impide admitir que la posesión así adquirida pueda consi-
derarse pacífi ca, en el sentido del artículo 1959 del Código 
Civil, y, tratándose de la posesión adquirida de manera no 
pacífi ca por el poder público, la existencia de actos del verus 
dominus que restituyan a la posesión su carácter pacífi co 
debe valorarse de modo restrictivo.

Órgano: Tribunal Superior de Justicia de Madrid. Sala de lo 
Contencioso-Administrativo. Sección 2ª. Jurisdicción conten-
cioso-administrativa. Recurso de apelación núm. 406/2009

Fecha: 25 de junio de 2009 

Ponente: Ilmo. Sr. D. Marcial Viñol y Palop

Demandante: Particulares 

Demandado: Ayuntamiento de Madrid

Doctrina: La noción de vía de hecho funciona como un reacti-
vo para amparar al propietario que se ve privado de sus bienes 
por una Administración que no ha seguido los trámites exigidos 
por el legislador, en garantía de su derecho de propiedad; tiene, 
precisamente por ello, un carácter expansivo. De este modo, allí 
donde se produzca un adquisición coactiva de un bien o de un 
derecho por el poder público sin seguir los trámites esenciales de 
declaración de utilidad pública o interés social, mediando la co-
rrespondiente indemnización y de conformidad con lo dispuesto 
en las leyes, cabe hablar de actuación material, no amparada por 
el ordenamiento jurídico, pues, en tales tesituras, están ausentes 
las razones que justifi can la atribución a la Administración de 
unas singulares prerrogativas, que solo se le reconocen para que 
promueva con objetividad los intereses generales (artículo 103, 
apartado 1, de la Constitución).

No cabe confundir el destino que el Plan General de Ordena-
ción dé a un determinado terreno como vial y su vinculación 
al mismo, con la adquisición por el Ayuntamiento de dicho te-
rreno, adquisición que no se produce de modo automático con 
la aprobación del planeamiento urbanístico oportuno, sino a 
través de la ejecución del planeamiento.

Para que tenga lugar la prescripción extraordinaria como me-
dio de adquisición de los terrenos sobre los que se plantea 
la controversia, la posesión ha de ser en concepto de dueño, 
pública, pacífi ca y no interrumpida.

La ocupación por el poder público de un bien inmueble, que 
permanece en posesión de su dueño, sin seguir los trámites 
que exige la normativa sobre expropiación forzosa, coloca a la 
Administración en el terreno de las llamadas vías de hecho.

La existencia de una vía de hecho impide admitir que la pose-
sión así adquirida pueda considerarse pacífi ca en el sentido del 
artículo 1959 del Código Civil. 

Tratándose de la posesión adquirida de manera no pacífi ca por el 
poder público, la existencia de actos del verus dominus que resti-
tuyan a la posesión su carácter pacífi co debe valorarse de modo 
restrictivo, dada la situación de preponderancia que la Administra-
ción ostenta en virtud del ejercicio del poder, de tal suerte que los 
actos de aparente aquiescencia a la posesión pueden obedecer 
fácilmente a mera tolerancia por parte del dueño, la cual, según el 
artículo 1942 del Código Civil, no confi ere efi cacia para la usuca-
pión a los actos de posesión que se benefi cian de ella. 

El artículo 1959 del Código no puede entenderse desconectado 
de los demás que regulan la prescripción con carácter general, 
entre los cuales fi gura el artículo 1941 del Código Civil, que pre-
cisamente determina que la posesión hábil para la prescripción 
“ha de ser en concepto de dueño”, estableciendo el artículo 447 
del mismo texto legal que solo la posesión que se adquiere en 
concepto de dueño puede servir para obtener el dominio. 

Que la posesión en concepto de dueño ha de basarse en actos 
inequívocos, con clara manifestación externa en el tráfi co, sin 
que baste la mera tenencia material, sino que a ella se aña-
dirá la intención de haber la cosa como suya mediante actos 
inequívocos, claros y ciertos para el tráfi co jurídico.

Supuesto de hecho 
Los titulares registrales de unos terrenos, interponen recur-
so de apelación contra la sentencia dictada por el Juzgado 
de lo Contencioso-Administrativo núm. 16 de Madrid, por 
la que se desestimó el recurso interpuesto contra la actua-
ción material del Ayuntamiento de Madrid constitutiva de vía 
de hecho, consistente en la ocupación de los terrenos de 

4. Patrimonio de las administraciones públicas

Tribunal Superior de Justicia de Madrid. Allí donde se produzca una adquisición coactiva de un bien o 
de un derecho por el poder público sin seguir los trámites esenciales de declaración de utilidad pública 
o interés social, mediando la correspondiente indemnización y de conformidad con lo dispuesto en las 
leyes, cabe hablar de actuación material
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los que son titulares registrales, y la realización de obras de 
acondicionamiento, asfaltado, colocación de aceras y esta-
blecimiento de aparcamiento. 

Alegan en el recurso de apelación que ha quedado de-
bidamente acreditada la titularidad de los terrenos, la inexis-
tencia de procedimiento de gestión urbanística que hubiese 
provocado la transmisión o cesión de los terrenos, y su ocu-
pación para trabajos de asfaltado, acerado y establecimiento 
de aparcamiento.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid estima el recur-
so de apelación. 

Fundamentos de Derecho 
La sentencia objeto de apelación desestima el recurso pre-
sentado, en base a entender que, tras la escasa actividad 
probatoria, no ha quedado acreditado que la Administración 
haya actuado en vía de hecho, al no constar que, solicitándo-
se la recuperación de la posesión, la fi nca ocupada estuviera 
materialmente ocupada por los recurrentes en fecha anterior 
a las obras de urbanización. La sentencia recurrida sostiene 
que dicha fi nca era utilizada como calle o vial público tal y 
como fi gura en los planes de ordenación urbana desde el 
año 1946, concluyendo, tras afi rmar que deben acudir a la 
jurisdicción civil para obtener una declaración a su favor 
de la propiedad de la fi nca cuestionada, que no existen pre-
supuestos fácticos y jurídicos para estimar la existencia de 
la vía de hecho, ya que la actuación administrativa estaba 
amparada por los planes de ordenación urbana y la propia 
situación material de la fi nca.

El Tribunal Superior de Justicia señala que, en el presente 
caso, ni se discute la propiedad de los terrenos ocupados, 
acreditada fehacientemente por los apelantes a través de la 
documental registral obrante en el expediente administrati-
vo, ni la realidad de la ocupación de los mismos para la rea-
lización de obras de urbanización, ni mucho menos, como 
se afi rma en la sentencia, se está pidiendo una declaración a 
favor de los recurrentes de la propiedad de la fi nca. 

El Tribunal, al analizar la sentencia recurrida, niega que 
pueda sostenerse la inexistencia de vía de hecho por parte 
de la Administración, porque su actuación está amparada 
por el Plan General de Ordenación Urbana de Madrid, que 
desde el año 1946 ha califi cado dicho terreno como vial pú-
blico. Asevera que: “(…) no cabe confundir el destino que 
el Plan General de Ordenación de a un determinado terreno 
como vial y su vinculación al mismo, lo cual en el presente 
caso no se discute, con la adquisición por el Ayuntamiento 
de dicho terreno, adquisición que no se produce de modo 
automático con la aprobación del planeamiento urbanístico 
oportuno, sino a través de la ejecución del planeamiento y 
de acuerdo con los sistemas de actuación determinados en 
el Reglamento de gestión (…) De lo expuesto se deduce que, 
si bien la parcela de los recurrentes está califi cada como red 
viaria en el Plan General de Ordenación vigente, dicho plan 
no ha sido desarrollado en su totalidad a través del corres-

pondiente sistema de gestión, por lo que la Administración 
no ha adquirido la propiedad del terreno para destinarlo a 
viario público.”

En tal sentido, el Tribunal Superior de Justicia hace men-
ción expresa a la doctrina del Tribunal Supremo contenida en 
la sentencia dictada en el recurso núm. 5503/2005, donde 
se establece: 

“En efecto, nuestra jurisprudencia más reciente [véan-
se las sentencias de 22 de septiembre de 2003 (casación 
8039/99, FJ 2º) y 19 de abril de 2007 (casación 7241/02, FJ 
4º)], heredera de una doctrina ya secular, considera que la 
Administración incurre en vías de hecho tanto cuando usa 
potestades que no le han sido conferidas por el legislador 
como cuando, disponiendo de las mismas, las ejercita al mar-
gen del procedimiento establecido. (…) Esta estructura dual 
de la noción de ‘vía de hecho’ se encuentra presente, como si 
fuera el negativo de su fotografía, en el artículo 101 LRJPAC, 
cuando dispone que no se admiten interdictos (los actuales 
procedimientos especiales de protección posesoria de la vi-
gente Ley de enjuiciamiento civil), frente a los órganos admi-
nistrativos que desenvuelvan materias propias de su compe-
tencia con arreglo al procedimiento legalmente establecido, 
idea que subyace, ya en positivo, al texto del artículo 125 de 
la Ley de expropiación forzosa, al permitir que los adminis-
trados acudan a esa clase de remedios excepcionales frente 
a la Administración que ocupa, o lo intenta, un bien de su 
propiedad obviando las garantías básicas del procedimiento 
expropiatorio. Como se ve, las vías de hecho despojan a la 
Administración de sus privilegios y prerrogativas, colocándo-
la en pie de igualdad con los particulares. 

“(…) no vale sostener, como hace la Administración re-
currente, que existía una apariencia de que el propietario 
del terreno era el Ayuntamiento (...) La Administración ex-
propiante se encuentra obligada a entenderse con el pro-
pietario de la cosa o titular del derecho expropiado, esto 
es, con quien, salvo prueba en contrario, aparezca como tal 
en los registros públicos que, como el de la propiedad (…), 
produzcan presunción de titularidad únicamente destruible 
mediando intervención judicial (...) el artículo 3 de la Ley de 
expropiación forzosa , rectamente entendido, impone a la 
Administración la carga de indagar la titularidad dominical 
del bien expropiado, lo que la compele, tratándose de in-
muebles, a dirigirse al Registro de la Propiedad o, si fuera 
menester, a los registros y archivos administrativos corres-
pondientes. 

“(...) La noción de vía de hecho, que funciona como un 
reactivo para amparar al propietario que se ve privado de 
sus bienes por una Administración que no ha seguido los 
trámites exigidos por el legislador en garantía de su dere-
cho de propiedad, tiene, precisamente por ello, un carácter 
expansivo que no admite interpretaciones estrictas como 
la defendida por la Comunidad de Madrid. De este modo, 
allí donde se produzca un adquisición coactiva de un bien 
o de un derecho por el poder público sin seguir los trámites 
esenciales de declaración de utilidad pública o interés social, 
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mediando la correspondiente indemnización y de conformi-
dad con lo dispuesto en las leyes, cabe hablar de actuación 
material, no amparada por el ordenamiento jurídico, pues, 
en tales tesituras, están ausentes las razones que justifi can 
la atribución a la Administración de unas singulares prerro-
gativas, que solo se le reconocen para que promueva con 
objetividad los intereses generales (artículo 103, apartado 1, 
de la Constitución.” 

En cuanto a la posibilidad de que el Ayuntamiento haya 
adquirido el terreno por usucapión, el Tribunal Superior de 
Justicia lo niega al amparo de la postura mantenida por el 
Tribunal Supremo sobre tal posibilidad en la sentencia de 12 
de diciembre de 2006, en la que se citan a su vez otras dos 
sentencias del Tribunal Supremo, de las que debe destacarse 
la STS de 30 de septiembre de 2004 (Rec. 2599/2000), que 
establece que: 

“(..) esta Sala tiene establecido que la adquisición de bie-
nes para el dominio público puede operarse por medios o 
modos de Derecho Administrativo y también de Derecho Pri-
vado, entre ellos la prescripción adquisitiva o usucapión. (…) 
La prescripción extraordinaria (…) se produce por el transcur-
so de treinta años en posesión de un bien inmueble sin nece-
sidad de justo título y de buena fe (artículo 1959 del Código 
Civil). A su vez, (…) dicha posesión ‘ha de ser en concepto de 
dueño, pública, pacífi ca y no interrumpida’, pues son estos 
requisitos generales que el Código Civil exige a fi n de que 
la posesión pueda aprovechar para la usucapión de bienes 
inmuebles en cualquiera de sus modalidades. 

“La ocupación por el poder público de un bien inmue-
ble, que permanece en posesión de su dueño, sin seguir los 
trámites que exige la normativa sobre expropiación forzosa 
comporta una vulneración de la garantía indemnizatoria que 
la Constitución reconoce en favor de la propiedad como de-
recho fundamental (artículo 33 de la Constitución) y coloca 
a la Administración en el terreno de las llamadas vías de he-
cho, que se producen, entre otros supuestos, cuando la Ad-
ministración actúa totalmente al margen del procedimiento 
establecido. 

“Cuando estas circunstancias ocurren resulta imposible 
admitir que la posesión así adquirida pueda considerarse pa-
cífi ca en el sentido del artículo 1959 del Código Civil .No 
cabe, sin embargo, descartar –y para ello es menester un 
examen de las circunstancias del caso– que una posesión ad-
quirida de manera no pacífi ca por la Administración pueda 
pasar a serlo por el consentimiento o la pasividad posterior 
del propietario, pues la jurisprudencia civil exige que el carác-
ter no pacífi co de la posesión, manifestada por la oposición 
del verus dominus, tenga una continuidad en el tiempo. 

“Es cierto que tratándose, sin embargo, de la posesión 
adquirida de esta manera no pacífi ca por el poder público, 
la existencia de actos del verus dominus que restituyan a la 
posesión su carácter pacífi co debe valorarse de modo res-
trictivo (…). 

“Así, el hecho de que no se produzca una reacción in-
mediata de los propietarios por la vía de los interdictos o de 

los remedios jurídicos establecidos contra la vía de hecho, y 
de que no se impugne después la ocupación realizada por la 
Administración, no permitirá siempre entender que la pose-
sión, inicialmente no pacífi ca, ha pasado a serlo, pues (…) la 
sujeción al principio de legalidad que debe presidir su actua-
ción, permiten confi ar al particular afectado en que la propia 
Administración, de haber procedido de manera no adecuada 
al ordenamiento jurídico, ajustará a él las consecuencias de 
su conducta remediando la agresión sufrida. Cabe por ello 
imputar a tolerancia actitudes que si fuera otro el sujeto ocu-
pante de los bienes, podrían ser reveladoras de una pasividad 
ante la ocupación violenta sufi ciente como enervar la natura-
leza no pacífi ca de la posesión (...).”

El Tribunal Superior de Justicia resume la doctrina del Tri-
bunal Supremo del siguiente modo:

 “Para que tenga lugar la prescripción extraordinaria 
como medio de adquisición de los terrenos sobre los que se 
plantea la controversia, la posesión ha de ser en concepto de 
dueño, pública, pacífi ca y no interrumpida.

“La ocupación por el poder público de un bien inmue-
ble, que permanece en posesión de su dueño, sin seguir los 
trámites que exige la normativa sobre expropiación forzosa 
coloca a la administración en el terreno de las llamadas vías 
de hecho.

“La existencia de una vía de hecho impide admitir que 
la posesión así adquirida pueda considerarse pacífi ca en el 
sentido del artículo 1959 del Código Civil. 

“Tratándose de la posesión adquirida de manera no 
pacífi ca por el poder público, la existencia de actos del 
verus dominus que restituyan a la posesión su carácter 
pacífi co debe valorarse de modo restrictivo, dada la situa-
ción de preponderancia que la Administración ostenta en 
virtud del ejercicio del poder, de tal suerte que los actos 
de aparente aquiescencia a la posesión pueden obedecer 
fácilmente a mera tolerancia por parte del dueño, la cual, 
según el artículo 1942 del Código Civil , no confi ere efi -
cacia para la usucapión a los actos de posesión que se 
benefi cian de ella. 

“El artículo 1959 del Código no puede entenderse des-
conectado de los demás que regulan la prescripción con ca-
rácter general, entre los cuales fi gura el artículo 1941 del 
Código Civil, que precisamente determina que la posesión 
hábil para la prescripción ‘ha de ser en concepto de dueño’ 
estableciendo el artículo 447 del mismo texto legal que solo 
la posesión que se adquiere en concepto de dueño puede 
servir para obtener el dominio. 

“Que la posesión en concepto de dueño ha de basarse 
en actos inequívocos, con clara manifestación externa en 
el tráfi co, sin que baste la mera tenencia material, sino 
que a ella se añadirá la intención de haber la cosa como 
suya mediante actos inequívocos, claros y ciertos para el 
tráfi co jurídico.”

Proyectada esta doctrina sobre el caso concreto, entiende 
que no concurre la prescripción, por una razón fundamen-
tal: “(…) En el presente caso, solo existe como acto claro 
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de poseer la propiedad en concepto de dueño el hecho de 
proceder a la urbanización, la cual, según manifestaciones 
de los propietarios, tuvo lugar en el año 2006, por lo que 
no ha transcurrido el plazo legalmente establecido para que 
tenga lugar la alegada prescripción adquisitiva por parte de 
la corporación local demandada.”

Por ello estima el recurso de apelación interpuesto, revo-
ca la sentencia y condena a la Administración a que cese en 
la actuación constitutiva de vía de hecho y la restitución de la 
posesión a sus propietarios.

E) Jurisdicción civil 

Tribunal Supremo. El tema de la edifi cabilidad es importante económica y socialmente y está sumamen-
te regulado en la normativa administrativa, pero no lo está en la civil. No cabe por ello la aplicación del 
artículo 1470 del Código Civil (expresión del requisito de integridad en el cumplimiento de la obligación 
de entrega de la cosa que si es por defecto se aplica el artículo 1469 y si es por exceso, el 1470) a un 
contrato de permuta celebrado, por el que se transmitía una determinada parcela de 6.600 m2, a cambio 
de otro bien inmueble, con una edifi cabilidad de 12.362 m2, siendo así que la verdadera era de 14.057,14 
m2. La cosa que se da y la otra que se recibe, como establece el artículo 1538, lo han sido como cuerpo 
cierto, lo que hace inaplicable el artículo 1470

Órgano: Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Sección 1ª). Recurso de casación núm. 304/2005. Jurisdicción civil

Sentencia: Número 517/2009 

Fecha: 30 de junio de 2009

Ponente: Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Muñoz

Demandante: La Sociedad Estatal de Gestión de Activos, S.A. (AGESA)

Demandada: Junta de Andalucía 

Disposiciones analizadas: Artículos 1469, 1470 y 1538 del Código Civil

Doctrina: La cosa que se da y la otra que se recibe, como dice el artículo 1538, lo han sido como cuerpo cierto, lo que hace inaplicable el 
artículo 1470. Si bien es cierto que el volumen de la edifi cabilidad era mayor que el previsto en el contrato y que el aprovechamiento urbano 
se halla en el volumen y no en la altura y que, por ende, determina el valor del terreno, ello no está recogido en el Código Civil. El Código 
no permite fundar una pretensión en un aumento o disminución del volumen de edifi cabilidad en relación con el previsto contractualmente, 
en tanto que los preceptos legales se están refi riendo a un error sobre la cabida, concepto este distinto al del volumen de edifi cabilidad, y 
que se identifi ca con la extensión superfi cial de la fi nca, atendida su superfi cie horizontal planimétrica, por lo que es clara la inaplicabilidad 
de los artículos 1469 y 1470 del Código Civil.

La realidad social, como elemento de interpretación de las normas jurídicas, es el que más ha contribuido a la evolución en la apli-
cación de las mismas, y tiene especial importancia al analizar la realidad del momento actual, tan distinto al de finales del siglo XIX, 
y evitar que la norma vaya contra ella. Sin embargo, como dice la sentencia de 26 de febrero de 2004, este elemento “no puede 
tergiversar la Ley, cambiarle su sentido o darle una aplicación arbitraria”, y tal como decía la de 18 de diciembre de 1997, “no supone 
la justificación del arbitrio judicial ni una interpretación laxa de las normas y, desde luego, excluye que se orille la aplicación de la 
norma vigente al caso concreto.”

La base de la analogía es la identidad de razón (semejanza que es destacada por las sentencias de 21 de noviembre de 2000, 5 de febrero 
de 2004 y 28 de junio de 2004), que comprende los dos presupuestos de falta de norma e igualdad esencial

Supuesto de hecho
La Sociedad Estatal de Gestión de Activos, S.A. (AGESA) 
formuló demanda frente a la Junta de Andalucía, fundada 
en el artículo 1470 del Código Civil, aplicable conforme al 
artículo 1541 del mismo Código, por razón de un contrato 
de permuta celebrado en escritura pública de 21 de julio de 
2000, por el que, entre otras, se transmitía una determinada 
parcela de 6.600 m2 con una edifi cabilidad de 12.362 m2, 
siendo así que la verdadera era de 14.057,14 m2. Se celebró 

un contrato de permuta y el inmueble objeto del proceso se 
determinó como cuerpo cierto, y se fi jó no un precio sino una 
cosa a cambio.

La esencia de la demanda era la reclamación de la can-
tidad correspondiente al exceso no ya de cabida a que se 
refi ere el artículo 1470, sino al exceso de edifi cabilidad. La 
sentencia de la Audiencia Provincial, Sección 5ª, de Sevilla, 
de 18 de octubre de 2004, revocando la de primera ins-
tancia, desestimó la demanda, por entender que la citada 
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