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RESUMEN

Uno de los ambitos en los que resulta mas evidente la autonomia financiera de las
entidades locales es en materia de tasas, a poder someter a tributacién las més diversas
actividades que se desarrollen en sus términos municipales. Es € caso de una ordenanza
fiscal mediante la que se sujeta al pago de una tasa municipal, por aprovechamiento
especial del dominio publico local, las colas de personas que se forman en € viario
publico con ocasién de los turnos de guardia de las oficinas de farmacia, como
consecuencia del uso de ventanillas o tornos. La Sala Tercera del Tribunal Supremo ha
apreciado que la cuestion cuenta con interés casacional objetivo para laformacion de la
jurisprudencia, debiendo determinarse si resulta de aplicacion su doctrinarespecto de que
en el caso de los cgjeros autométicos instalados por las entidades financieras en las
fachadas de | as sucursal es bancarias se producia un supuesto de una mayor intensidad de

uso del dominio publico local.
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SUMMARY

One of the areas where the financial autonomy of local entitiesis most evident isin terms
of rates, being able to subject to taxation diverse activities developed at their municipal
boundaries. It isthe case of atax for specia use of thelocal public domain which charges
the queues formed on the occasion of the on-call sales of pharmacies, as a result of the
use of small windows, wickets or revolving servers. The Contentious-Administrative
Chamber of the Supreme Court considers that the matter has objective cassational interest
for the formation of jurisprudence, and it must be determined whether its doctrine is
applicable with regard to the fact that in the case of ATMs installed by financia
institutions on the facades of bank offices, there was a greater intensity of use of the local

public domain.
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| .- Introduccion.

Desde e punto de vista territorial, Espafia se configura como un Estado
compuesto, articulado en tres niveles de organizacion y en los que se halan sus
correspondientes Administraciones publicas: estatal, autondmicay local, respecto de las
gue se predican los principios de autonomia y suficiencia financiera. Asi, las entidades
locales deben contar con recursos financi eros suficientes que les permitan prestar aquellos

servicios publicos que les atribuye lalegislacion de régimen local .

Frente a supuesto de los impuestos locales, tanto los de exigencia obligatoria
(impuesto sobre bienes inmuebles, impuesto sobre actividades econdmicas e impuesto
sobre vehicul os de tracciOon mecanica) como facultativa (impuesto sobre construcciones,
instalacionesy obras eimpuesto sobre &l incremento de valor delosterrenos de naturaleza
urbana)? y que vienen regulados, con carécter general, para todos los municipios en la
normativa estatal reguladora de esta materia, en concreto en €l Real Decreto Legisativo
2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de
las Haciendas Locales [ «TRLHL »] 3, debemos destacar |a figurade las tasas. Aun cuando
sus elementos esencial es vienen igualmente regulados en dicho TRLHL, es en € ambito
de este tipo de tributos donde | as corporaciones |ocal es cuentan con un mayor margen de
autonomia a la hora de someter a tributacion una actividad que se desarrolle en sus
términos municipales. Dicho en otros términos, una misma actuacion en virtud de la cual
selleve acabo lautilizacion privativao € aprovechamiento especial del dominio publico
podra encontrarse sujeta a abono de unatasa en un término municipal, a haber sido asi
dispuesto por su Consistorio y no serlo en otro municipio diferente, a no haberlo

acordado la Corporacion.

En ese sentido, un municipio con gran afluencia de tréafico rodado en sus calles,
por g emplo, podra considerar necesaria la sujecion a una tasa por paso de vehiculos 0
carrugjes a través de aceras y calzadas (vados); y otro pequefio, con escasa poblacion,
podra determinar que no se encuentre sujeto, al no entenderlo preciso. En definitiva,
depende exclusivamente de la voluntad de la entidad local respectiva, pudiéndose exigir
Gnicamente previo acuerdo expreso de imposicion y ordenacion y, no en vano, € articulo

20 TRLHL, a la hora de definir e hecho imponible de las tasas locales, emplea la

2 Sin perjuicio del impuesto sobre gastos suntuarios.
3 BOE de 9 de marzo.



expresion “podran”, esto es, que su establecimiento tiene un carécter potestativo. Y lo
gue a nuestro entender resulta mucho mas trascendente, los supuestos de hecho que
pueden dar lugar a establecimiento de tasas por parte de las entidades locales son
sumamente amplios y variados, pues cualquier actividad que sea susceptible de ser
calificada como utilizacion privativa o aprovechamiento especial del dominio publico

local darialugar aque la Administracion local pudieraexigir su abono alos ciudadanos.

Recientemente la Seccidn Primera de la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha
dictado un auto [de 22 de abril de 2021 (RCA 5681/2020; ES: TS:2021:5060A); ponente:
Berberoff Ayuda], admitiendo € recurso de casacion, planteado por |os demandantes en
lainstancia, en €l que apreciaque cuentacon interés casacional objetivo paralaformacion
de lajurisprudenciala cuestion relativa a determinar si, a efectos del hecho imponible de
la tasa, puede considerarse un aprovechamiento especial del dominio publico loca la
eventual ocupacion de la via publica por quienes adquieren medicamentos u otros
productos farmacéuticos a través de la ventanilla o torno de unafarmacia.

El presente trabagjo tiene como finalidad estudiar e acance y extension de la
potestad tributaria de los municipios a la hora de fijar una tasa como la indicada, que

puede entrar en conflicto con la prestacion de un servicio publico sanitario.

Il.- La exigencia de una tasa municipal por aprovechamiento especial del
dominio publico local, derivado de las colas de personas que se forman en € viario
publico con ocasion de los turnos de guardia de las oficinas de farmacia, como

consecuencia del uso de ventanillas o tornos.

Como hemos apuntado con anterioridad, pretendemos analizar € caso de una
ordenanzafiscal aprobada por un ayuntamiento mediante la que se somete al pago de una
tasa alas oficinas de farmacia radicadas en € término municipal, como consecuencia del
aprovechamiento especia del dominio publico local, derivado de las colas de personas
que se forman en € viario publico con ocasion de los turnos de guardia, en los que las
citadas oficinas de farmacia dispensan los medicamentos y resto de productos
farmacéuticos y de parafarmaciaalos clientes através de ventanillas o ventanucos u otros
dispositivos semejantes, como portillos o tornos.

Se produce, pues, una colision entre losintereses del sistema publico sanitario (en
su modalidad de servicio farmacéutico que prestan las oficinas de farmacia, siendo
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preciso recordar que las Comunidades Autdénomeas tienen transferidas las competencias
en un amplio elenco de materias que afectan a dichas oficinas, caso de su planificacion,
la autorizacion para su apertura y € cumplimiento de los horarios oficiaes) y las
competencias de las entidades locales, en 1o que hace a sistema tributario de los
municipios, dado que lo que se cuestiona en este caso es la procedencia de
establecimiento de unatasa que grava € aprovechamiento especia del dominio publico
local, derivado de la instalacién de unos expendedores autométicos o manuales, con
acceso directo desde la via publica. A 1o que se afiade, por otra parte, que también entra
en liza la figura de los colegios profesionales, a estarles atribuida la representacion y
defensa de los intereses de sus colegiados, agui e correspondiente colegio oficial de
farmacéuticos, que también ha sido parte actoraen lainstancia

Como punto de partida vamos a exponer cua resulta ser € marco juridico

aplicable al supuesto en cuestion.

Seguin prevé @ articulo 137 de nuestra Constitucion, de 27 de diciembre de 1978
[«CE»]*, «El Estado se organiza territorialmente en municipios, en provinciasy en las
Comunidades Autonomas que se constituyan. Todas estas entidades gozan de autonomia
para la gestion de sus respectivos intereses»; y, en lo que atafie especificamente a los
enteslocales, € articulo 142 CE establece que: «Las Haciendas |ocal es deber an disponer
de los medios suficientes para el desempefio de las funciones que la ley atribuye a las
Corporaciones respectivas y se nutriran fundamentalmente de tributos propios y de

participacion en los del Estado y de las Comunidades Autonomas».

Asi mismo, de acuerdo con e articulo 133 CE, la potestad originaria para
establecer tributos corresponde exclusivamente a Estado mediante Ley, mientras que las
corporaciones locales -al igual que las Comunidades Autbnomas- podran establecer y
exigir tributos de acuerdo con la Constitucion y las leyes. En ese sentido, con arreglo a
articulo 149.1.142 CE, es competencia exclusiva del Estado la regulacion del sistema
tributario local, siendo preciso recordar que las entidades locales carecen de potestad
legidativa, de forma que no pueden aprobar leyes, sino ordenanzas municipaes que
tienen natural eza reglamentaria, mediante |as que podran desarrollar |a normativa basica
estatal sobre tributos locales [vid. sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de
diciembre de 1999 (ES: TC:1999:233)].

4 BOE de 29 de diciembre.



De este modo, conforme a articulo 2.1 TRLHL, la hacienda de las entidades

locales estara constituida por |0s siguientes recursos:
«@) Los ingresos procedentes de su patrimonio y demas de derecho privado.

b) Los tributos propios clasificados en tasas, contribuciones especiales e
impuestos y los recargos exigibles sobre |os impuestos de las comunidades auténomas o

de otras entidades locales.
c) Las participacionesenlostributos del Estado y delas comunidades auténomas.
d) Las subvenciones.
€) Los percibidos en concepto de precios publicos.
f) El producto de las operaciones de crédito.
0) El producto de las multas y sanciones en el ambito de sus competencias.
h) Las demas prestaciones de derecho publico».

En concreto, e articulo 57 TRLHL previene que: «Los ayuntamientos podran
establecer y exigir tasas por la prestacion de servicios o la realizacion de actividades de
su competenciay por la utilizacion privativa o € aprovechamiento especial delos bienes
del dominio publico municipal, segun las normas contenidas en la seccion 3.2del capitulo
[11 del titulo | de esta ley».

Ademas, ha de tenerse en cuenta que, con carécter general, € articulo 2 delalLey
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria[«LGT»]®, determinalo siguiente:

«2. Los tributos, cualquiera que sea su denominacion, se clasifican en tasas,

contribuciones especiales e impuestos:

a) Tasas son los tributos cuyo hecho imponible consiste en la utilizacion privativa
o e aprovechamiento especial del dominio publico, la prestacion de servicios o la
realizacion de actividades en régimen de derecho publico que se refieran, afecten o
beneficien de modo particular al obligado tributario, cuando los servicios o actividades
no sean de solicitud o recepcion voluntaria para los obligados tributarios o no se presten

o realicen por el sector privado».

5 BOE de 18 de diciembre.



Del mismo modo, €l articulo 6 delaLey 8/1989, de 13 de abril, de Tasasy Precios
PUblicos « LTPP]%», sefiala que «{t] asas son los tributos cuyo hecho imponible consiste
en la utilizacién privativa o € aprovechamiento especial del dominio publico, la
prestacion de servicios o la realizacion de actividades en régimen de derecho publico
que se refieran, afecten o beneficien de modo particular al obligado tributario, cuando
los servicios o actividades no sean de solicitud o recepcion voluntaria para los obligados
tributarios o no se presten o realicen por € sector privado».

En ese sentido, en cuanto a los tipos de uso de los bienes de dominio publico, €
articulo 85 delaLey 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones
Plblicas [«LPAP»]’, previene que:

«1. Se considera uso comun de los bienes de dominio publico € que corresponde
por igual y de forma indistinta a todos los ciudadanos, de modo que &l uso por unos no

impide & de los demas interesados.

2. Es uso que implica un aprovechamiento especial del dominio publico € que,
sin impedir e uso comun, supone la concurrencia de circunstancias tales como la
peligrosidad o intensidad del mismo, preferencia en casos de escasez, la obtencion de
una rentabilidad singular u otras semejantes, que determinan un exceso de utilizacion

sobre & uso que corresponde a todos o un menoscabo de éste.

3. Es uso privativo € que determina la ocupacion de una porcion del dominio

publico, de modo que se limita o excluye la utilizacion del mismo por otros interesados».
Asi mismo, € articulo 20.1 TRLHL dispone que:

«Las entidades locales, en los términos previstos en esta ley, podran establecer
tasas por la utilizacion privativa o € aprovechamiento especial del dominio publico
local, asi como la prestacion de servicios publicos o la realizacion de actividades
administrativas de competencia local que se refieran, afecten o beneficien de modo
particular a los sujetos pasivos. En todo caso, tendran la consideracién de tasas las
prestaciones patrimoniales que establezcan las entidades locales por: a) La utilizacién

privativa o €l aprovechamiento especial del dominio publico local».

6 BOE de 15 de abril.
7 BOE de 4 de noviembre.



Afadiendo € apartado 3 del mismo articulo 20 TRLHL que las entidades locales
podran establ ecer tasas por cual quier supuesto de utilizacién privativa o aprovechamiento

especial del dominio publico local, y en particular por los siguientes:

«a) Sacas de arenay de otros materiales de construccion en terrenos de dominio

publico local.

b) Construccion en terrenos de uso publico local de pozos de nieve o de cisternas

0 aljibes donde se recojan las aguas pluviales.

c) Balnearios y otros disfrutes de aguas que no consistan en el uso coman de las

publicas.

d) Vertido y desaglie de canalones y otras instalaciones analogas en terrenos de

uso publico local.
€) Ocupacion del subsuel o de terrenos de uso publico local.

f) Apertura de zanjas, calicatasy calas en terrenos de uso publico local, inclusive
carreteras, caminos y demas vias publicas locales, para la instalacién y reparacion de
cafierias, conduccionesy otrasinstalaciones, asi como cualquier remocién de pavimento

0 aceras en la via publica.

g) Ocupacion de terrenos de uso publico local con mercancias, materiales de
construccién, escombros, vallas, puntales, asnillas, andamios y otras instalaciones

analogas.

h) Entradas de vehiculos a través de las aceras y reservas de via publica para
aparcamiento exclusivo, parada de vehiculos, carga y descarga de mercancias de

cualquier clase.

i) Instalacién de rejas de pisos, lucernarios, respiraderos, puertas de entrada,
bocas de carga o elementos analogos que ocupen €l suelo o subsuelo de toda clase de
vias publicas locales, para dar luces, ventilacion, acceso de personas o0 entrada de

articulos a sétanos o semisétanos.

J) Ocupacion del vuelo de toda clase de vias publicas locales con elementos
constructivos cerrados, terrazas, miradores, bal cones, marquesinas, toldos, paravientos
y otras instalaciones semgjantes, voladizas sobre la via publica o que sobresalgan de la

linea de fachada.



k) Tendidos, tuberiasy galerias para las conducciones de energia el éctrica, agua,
gas o cualquier otro fluido incluidos los postes para lineas, cables, palomillas, cajas de
amarre, de distribucién o de registro, transformadores, rieles, basculas, aparatos para
venta automatica y otros anal ogos que se establ ezcan sobre vias publicas u otrosterrenos

de dominio publico local o vuelen sobre ellos.

I) Ocupacion deterrenos de uso publico local con mesas, sillas, tribunas, tablados

y otros elementos anal ogos, con finalidad lucrativa.
m) Instalacion de quioscos en la via publica.

n) Instalacién de puestos, barracas, casetas de venta, espectacul os, atracciones o
recreo, situados en terrenos de uso publico local asi como industrias callgjeras y

ambulantes y rodaje cinematogr afico.
i) Portadas, escaparatesy vitrinas.

0) Rodaje y arrastre de vehicul os que no se encuentren gravados por €l Impuesto

sobre Vehiculos de Traccion Mecanica.
p) Transito de ganados sobre vias publicas o terrenos de dominio publico local.

g) Muros de contencién o sostenimiento detierras, edificacioneso cercas, ya sean

definitivas o provisionales, en vias publicas locales.

r) Depdsitosy aparatos distribuidores de combustible y, en general, de cualquier

articulo o mercancia, en terrenos de uso publico local.
s) Instalacion de anuncios ocupando terrenos de dominio pablico local.

t) Construccién en carreteras, caminos y demas vias publicas locales de atarjeas
y pasos sobre cunetas y en terraplenes para vehiculos de cualquier clase, asi como para

el paso del ganado.

u) Estacionamiento de vehiculos de traccién mecanica en las vias de los
muni cipios dentro de las zonas que a tal efecto se determinen y con las limitaciones que

pudieran establecerse».
Y € articulo 23 TRLHL define alos "Sujetos pasivos' de la siguiente manera:

«1. Son sujetos pasivos de las tasas, en concepto de contribuyentes, las personas

fisicasyjuridicas, asi como las entidades a que serefiere d articulo 35.4 [LGT]:



a) Que disfruten, utilicen o aprovechen especialmente el dominio publico local
en beneficio particular, conforme a alguno de los supuestos previstos en € articulo 20.3
deesta ley.

b) Que soliciten o resulten beneficiadas o afectadas por |os servicios o actividades
locales que presten o realicen las entidades |ocal es, conforme a alguno de |os supuestos
previstos en €l articulo 20.4 de esta ley».

Y en lo que atafie asu cuantificacion, €l articulo 24 TRLHL sefialaque €l importe
delatasa sefijard, con carécter general, tomando como referencia el valor que tendriaen
el mercado la utilidad derivada de dicha utilizacion o aprovechamiento, si 10s bienes

afectados no fuesen de dominio publico.

Ademas, € articulo 64 de la Ley 25/1998, de 13 de julio, de modificacién del
Régimen Legal de las Tasas Estatales y Locales y de Reordenacion de las Prestaciones
Patrimoniales de Carécter PUblico®, en relacion con la " Tasa por utilizacion privativa o

aprovechamiento especial de bienes del dominio publico estatal" establece que:

«1. Sin perjuicio de lo establecido en e apartado siguiente de este articulo, se
establecen las siguientes bases en relacion con los distintos supuestos de utilizacion del

dominio publico:

a) En los casos de utilizacion privativa de bienes del dominio publico, la base de
la tasa sera €l valor del terreno y, en su caso, de las instalaciones ocupadas tomando
como referencia el valor de mercado de los terrenos contiguos o la utilidad derivada de
los bienes ocupados.

b) En los casos de aprovechamientos especiales de bienes del dominio publico, la
base de |a tasa tomar& como referencia la utilidad que reporte e aprovechamiento.

De lo hasta agui expuesto, cabe afirmar que no existe una lista cerrada de
supuestos sobre la base de los cuales las entidades locales puedan exigir tasas, yaque la
configuracién en  TRLHL de la categoria genérica de la tasa local y la regulacion,
también genérica, de todos sus elementos esenciales, es suficiente como para dar por
adecuadamente cumplido el principio de reserva de ley en materiatributaria, ex articulo

31.3y 133.1 CE. En suma, no resulta exigible una lista de supuestos de hecho respecto

8 BOE de 14 dejulio.
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de los que las corporaciones locales decidan imponer e abono de tasas municipales,

guedando su exigencia al abur de cada entidad local.

Por su parte, las oficinas de farmacia son definidas en € articulo 103 de la Ley
14/1986, de 25 de abril, Genera de Sanidad [«LGS»]° como establecimientos sanitarios
privados, de interés publico, afiadiendo € articulo 1 delaLey 16/1997, de 25 de abril, de
Regulacion de Servicios de las Oficinas de Farmacia [«LSOF»]°, que se encuentran
sujetas a la planificacion sanitaria gque establezcan las Comunidades Autonomas, en las
que el farmaceéutico titular-propietario de las mismas, asistido, en su caso, de ayudantes

0 auxiliares, debe prestar un conjunto de servicios basicos ala poblacion.

Y, en lo que hace a la jornada y horario de los servicios de dichas oficinas, €

articulo 6 LSOF dispone que:

«1. Las oficinas de farmacia prestaran sus servicios en régimen de libertad y
flexibilidad, sin perjuicio del cumplimiento de los horarios oficiales y normas sobre
guardias, vacaciones, urgenciasy demas circunstancias derivadas de la naturaleza de su
servicio, fijadas por las Comunidades Autonomas, al objeto de garantizar la continuidad

dela asistencia.

2. Las disposiciones que adopten las Comunidades Autbnomas en esta materia
tendran el caracter de minimos, permitiéndose, en consecuencia, € funcionamiento de

estos establecimientos en horarios por encima de los minimos oficiales.

3. Los establecimientos que realicen jornadas u horarios por encima de los
minimos establecidos deberan comunicarlo, con carécter previo, a la Comunidad
Auténoma y deberan mantener con continuidad dicho régimen, en los términos en que la

autoridad sanitaria les indique».

En cuanto al concepto de guardia, es preciso indicar que, segun € articulo 25 del
Convenio Colectivo para Oficinas de Farmacia'!, se entiende por servicio de guardia €
tiempo de trabajo que, con carécter complementario, deberarealizar € persona fuerade
lajornada anual ordinaria, con el fin de cumplir con la obligacion legal delas Oficinas de

9 BOE de.29 de abil.

10 BOE de 26 de abril.

11 Resolucion de 9 de abril de 2014, de la Direccidn Genera de Empleo, por la que se registray publica el
laudo arbitral para oficinas de farmacia. BOE de 8 de mayo de 2014.
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Farmacia de prestar asistencia farmaceéutica continuada a la poblacion, con arreglo alas

siguientes modalidades:

a) Servicio de guardia laborable: € que se presta durante todos los dias del afio,

excepto domingos y festivos.
b) Servicio de guardiafestivo: € que se presta en domingos o festivos.

A este respecto, con frecuencia se confunden las farmacias de horario ampliado,
de 12 0 24 horas, con las farmacias de guardia, si bien se trata de supuestos diferentes, ya
gue lafarmacia de guardia es aquella que presta este servicio, por turnos rotativos fijados
de maneraobligatoria, mientras quelasfarmacias de horario ampliado prestan su servicio,

mas alla del horario obligatorio, de formavoluntaria.

En ese sentido, conviene poner de manifiesto que, del tenor literal del mencionado
articulo 6 LOSF, la fijacion de los turnos de guardia corresponderia, en principio, a la
respectiva Comunidad Autonoma donde se ubique la oficina de farmacia. No obstante,
con frecuencia se hace participe de dicha funcién a los colegios oficiades de
farmacéuticos. En e supuesto concernido, como se expondra més adel ante, la ordenanza
afectaba alas oficinas de farmacia radicadas en un municipio dela Comunidad Auténoma
Vaencianay, asi, se debe tener presente que € articulo 2 del Decreto 187/1997, de 17 de
junio, del Consgjo de Gobierno de dicha Comunidad Auténoma, sobre horarios de
atencion al publico, servicios de urgencia y vacaciones de las oficinas de farmacia de la
Comunidad Valenciana, establece que las competencias de la Consgjeria de Sanidad
respecto a los horarios de atencion al publico, servicios de urgencia y vacaciones de las
oficinas de farmacia podran ser delegadas en los colegios oficiales de farmacéuticos de
la Comunidad Valenciana, contra cuyos acuerdos y resoluciones se podra interponer
recurso ordinario ante e consgero de Sanidad, conforme con lo dispuesto en la Ley
39/2015, de 1 de octubre; afadiéndose en el articulo 5.2 de dicho Reglamento que los
servicios de urgencia de las oficinas de farmacia se organizaran por los colegios oficiales
de farmacéuticos de la Comunidad Vaenciana, oidos los farmacéuticos y entidades
interesadas.

Por su parte, en e caso de la Comunidad de Madrid, nos encontramos con que €l

Decreto 259/2001, de 15 de noviembre, del Consegjo de Gobierno, por el que se establecen
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los horarios de atencion a publico, servicios de guardia 'y vacaciones de las oficinas de

farmacia en la Comunidad de Madrid*?, dispone en su articulo 5 que:

«Con caracter general, y con e fin de mantener la continuidad del servicio
farmacéutico a la poblacion, fuera del horario ordinario y minimo, se organizaran los
servicios de guardia diurnos, nocturnosy de veinticuatro horasarealizar por lasoficinas
de farmacia, que cubriran de forma ininterrumpida todas las horas del dia, de acuerdo

con los siguientes criterios:

a) Se considera servicio de guardia diurno, e que prestan las oficinas de
farmacia, de forma ininterrumpida, desde las nueve y treinta hasta las veintitrés horas,

durante todos los dias del afio.

b) Se considera servicio de guardia nocturno, €l que presta la oficinade farmacia
de forma ininterrumpida desde |as veintitrés horas hasta las nueve y treinta horas del dia

siguiente, durante todos los dias del afio.

c) Se considera servicio de guardia de veinticuatro horas, el que prestan las

oficinas de farmacia, de forma ininterrumpida, durante todas las horas de un dia.
Afadiendo su articulo 6 o siguiente:

«1. Todas las oficinas de farmacia estan obligadas a prestar los servicios de

guardia que les sean asignados.

2. El Colegio Oficial de Farmacéuticos de Madrid comunicaré ala Consgeria de
Sanidad la organizacion de los servicios de guardia, de acuerdo con lo establecido en €
articulo anterior y en los apartados siguientes. La Consgjeria de Sanidad, en €l plazo de
un mes de la comunicacion, en el caso de no encontrarla conforme a lo establecido en e
presente Decreto, |0 pondra en conocimiento del mismo a fin de que este modifique el

turno o turnos correspondientes adaptandol os a | os requisitos establ ecidos.

3. Con anterioridad al dia primero de noviembre de cada afio, el Colegio Oficial
de Farmacéuticos de Madrid comunicara a la Consgeria de Sanidad los
correspondientes calendarios de servicios de guardia de las oficinas de farmacia, para

el siguiente afio».

12 BOCM de 10 de diciembre de 2001.
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Y su articulo 7 que:

«1. Cualquier modificacion que se pudiera producir en el calendario de los
servicios de guardia habra de ser comunicada a la Consgjeria de Sanidad por € Colegio
Oficial de Farmacéuticos de Madrid, justificandose € mantenimiento de las condiciones

reglamentarias en la organizacion del nuevo servicio de guardia.

2. Asimismo, la Consgjeria de Sanidad, en cualquier momento, podra instar al
Colegio de Farmacéuticos a modificar los turnos organizados s concurrieran
circunstancias que perjudiguen la planificacion de guardias efectuada conforme a los

criterios que establece e presente Decretox».
Asi como su articulo 9 cuanto sigue:

«Quedaran exentas de prestar servicios de guardia, diurno o nocturno y de
veinticuatro horas, las oficinas de farmacia que lo soliciten a la Consgjeria de Sanidad,
gue resolvera previo informe del Colegio Oficial de Farmacéuticos de Madrid, s
existiera en un radio de 500 a 1.000 metros, dependiendo de las facilidades de
comunicacion, una oficina de farmacia con horario ampliado, de acuerdo con lo
dispuesto en €l articulo 4 y se garantizase, en todo caso, que con dichas ampliaciones
guedara cubierto todo e periodo de duracién de la guardia correspondiente, segin lo
previsto en e articulo 5. La anterior exencion durara el tiempo durante € que la oficina
de farmacia con horario ampliado mantenga la situacion y se suspendera durante el
periodo vacacional de las oficinas de farmacia con horario ampliado, en base a las

cuales hubiera solicitado su exencion».

Pues bien, resulta palmario el carécter esencial de los turnos de guardia y, del
mismo modo que se espera que cuaquier hospital cuente con un servicio de urgencias, €
objeto y finalidad de las farmacias de guardia es asegurar la prestacion del servicio
publico farmacéutico las 24 horas del dia, los 365 dias del afio. Desde este punto de vista,
gue las oficinas de farmacia cuenten, como parte de sus instalaciones, con ventanillas,
ventanucos o portillos mediante |os cual es puedan dispensar |0os medicamentos, formulas
magistrales y demas productos sanitarios o, incluso, de parafarmacia que les demanden
sus clientes durante una guardia, resulta ser una medida no sblo razonable, sino una
exigencia por elementales motivos de seguridad, inherentes a las caracteristicas y

circunstancias en que se lleva a cabo la guardia.
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En ese sentido, € articulo 131 del Real Decreto 2364/1994, de 9 de diciembre, por
el que se aprueba & Reglamento de Seguridad Privadal®, bajo la rdbrica "Oficinas de
farmacia’, previene que: «1. Todas las oficinas de farmacia deberan contar con un
dispositivo de tipo tanel, bandegja de vaivén o bandeja giratoria con seguro, que permita
adecuadamente las dispensaciones a los clientes sin necesidad de que éstos penetren en
el interior. 2. La utilizacién de esta medida serd obligatoria Unicamente cuando las
farmacias presten servicio nocturno o de urgencia.

Esto es, e mencionado Reglamento, por una parte, exige que la totalidad de las
oficinas de farmacia cuenten con un dispositivo de tipo tind -sic-, tratdndose, de forma
tradicional, de ventanillas o ventanucos o portillos practicados en la propia puerta de
acceso a publico del local donde se ubica la oficina de farmacia y que, de manera mas
reciente, se han visto sustituidos con bastante frecuencia por lainstalacion telefonillos o
equipos analogos junto con cajetines practicados en las fachadas, debiendo tenerse en
cuenta que la Disposicion Transitoria Quinta del mencionado Real Decreto fijaba un
plazo de cinco afnos para que las oficinas de farmacia instalasen € dispositivo a que se
refiere el articulo 131.1 de dicho Reglamento. Y, por otra, impone su uso Unicamente
durante | os periodos de guardia, con lo que, sensu contrario, fuerade eseturno de guardia,
las oficinas de farmacia pueden permitir la entrada a loca de sus clientes 'y, a mismo
tiempo, s lo estiman conveniente y en aras de su seguridad, pueden dispensar los
productos a través del dispositivo referido sin necesidad de abrir 1a puerta de entrada a

local.

Ademas, € servicio de guardia farmacéutica es gratuito para el usuario, de modo
que el precio que se hade abonar por |os medicamentosy resto de productos que dispensa
laoficinade farmacia cuando se encuentra de guardiano experimentaincremento alguno.
Es exactamente e mismo, cuando, por € contrario, € farmacéutico, director técnico-
titular de la oficina, habra de abonar un complemento a sus empleados por las horas
trabajadas durante ese periodo especial de tiempo; o ser sustituidas las horas trabajadas
por su equivalente en horas de descanso. A mayor abundamiento, no resulta extrafio que
durante el turno de guardiaincluso se llegue a contratar la presencia de un vigilante de
seguridad privada, 1o que resulta un gasto adicional para € titular de la oficina de

farmacia.

13 BOE de 10 de enero de 1995.
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Por otra parte, se debe tener en cuenta que, con arreglo a articulo 103.4 LGS
Unicamente los farmacéuticos podran ser propietarios y titulares de las oficinas de
farmacia abiertas al publico, exigencia impuesta en atencién a la naturaleza publica del
servicio prestado y alas especialidades propias de laactuacion de las of icinas de farmacia,
sin que se encuentren situadas en el marco de una actividad estrictamente comercial, de
libre mercado, sometida al Derecho privado. Cuestion distinta es la posibilidad de la
formula del contrato mercantil de cuentas en participacion, previsto en los articul os 239
a 243 del Codigo de Comercio**, y que desde hace un tiempo se viene extendiendo en

este sector.

[11.- El auto de 22 de abril de 2021 y la doctrina de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo sobre lastasas por aprovechamiento especial del dominio publico local en

el supuesto delos cajer os automaticos.

Procedemos a continuacion a disecar € contenido del auto del Tribunal Supremo
de 22 de abril de 2021, con €l fin de andlizar las diferentes cuestiones que se contemplan

en & mismo.

En primer lugar, es preciso indicar que &l caso que nos ocupatrae causadelaTasa
por e Aprovechamiento Especial del Dominio Publico Local con Expendedores
Autométicos y Manuales, con acceso directo desde la via publica, del Ayuntamiento de
Aspe (Alicante). La creacion de esta tasa fue aprobada por Acuerdo del Pleno de dicho
municipio, de 22 de febrero de 2017, siendo publicada en el B.O.P. de esa Provincia de
13 dejunio de 2017. La citada Ordenanza dispone, en lo que aqui interesa, lo siguiente:

«Articulo 2°.- Hecho imponible.

Constituye e hecho imponible de la Tasa e aprovechamiento especial del
dominio publico que comporta la instalacion de expendedores automaticos y manuales
para prestar servicios en las fachadas de los inmuebles, con acceso directo desde la via
publica.

Articulo 3°.- Qujeto Pasivo.

14 Real Decreto de 22 de agosto de 1885 por el que se publicael Cédigo de Comercio. BOE de 16 de octubre
de 1885.
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Son Sujetos Pasivos de esta Tasa, en concepto de Contribuyentes, las personas
fisicasy juridicas, asi como las entidades a que se refiere e articulo 35.4 y siguientes de
la [LGT], a cuyo favor se otorguen las licencias, o quienes se beneficien de

aprovechamiento, si se procedio sin la oportuna autorizacion.
[...] Articulo 6°.- Cuota Tributaria.
La cuota anual sera la siguiente:

[..] 3. Por cada unidad de despacho o dispensador en farmacias de venta de
productos o de medicamentos que prestan servicio en las fachadas de los inmuebles con

acceso directo desde la via publica, tributaran al afio.
PRIMERA 259,15 €
SEGUNDA 197,10 €
TERCERA 120,45 €».

Es decir, se somete atributacion lainstalacién de cualquier tipo de expendedores,
ya sean automaticos o manuales, situados en las fachadas de los inmuebles y con acceso
directo desde la via publica, que se encuentren destinados a servicios, a entender la
Corporacion local que ese tipo de mecanismos conlleva el aprovechamiento especial del
dominio publico. Para la Administracion local, los dispensadores, como ventanillas,
ventanucos, portillos o tornos, que se cologuen en las fachadas de los locales en los que
se ubiquen las oficinas de farmaciadel municipio, con acceso directo desde laviapublica,

se subsumen en & hecho imponible previsto en la ordenanzafiscal .

En relacion con esta cuestion, cabe realizar dos consideraciones. primero, la
Corporacion local parte de la premisa, erronea en nuestra opinion, de que cualquier
dispositivo de los descritos anteriormente comporta, automética y necesariamente, un
aprovechamiento especial del dominio publico, sin que atienda a las circunstancias
concretas y especificas de cada expendedor. Segundo, € hecho imponible se refiere en
exclusiva a la prestacion de servicios, sin incluir la adquisicion de bienes y productos,
cuando, por € contrario, a fijarselacuotatributaria se dude, de formataxativa, alaventa

de productos o de medi camentos.

En segundo lugar, debemos sefialar que contra €l citado acuerdo, |os recurrentes -

el colegio oficia de farmacéuticos de Alicante, junto con, presumimos, varios
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farmacéuticos afectados por € eventual pago de la tasa interpusieron recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Vaenciana, que fue desestimado por sentencia
dictada por su Seccion Tercerade 4 de marzo de 2020 (ES: TSICV:2020:1864). El recurso
contencioso-administrativo sedirigio, por tanto, deformadirecta[ex articulo 25 delaLey
29/1998, de 19 dejulio («LJCA»)*®] contrala propiadisposicion de carécter genera y no
frente a una concreta liquidacion de la tasa prevista por aquélla.

Laratio decidendi de |la citada sentencia sobre este particular se contiene en los

Fundamentos de Derecho Segundo y Tercero:

«SEGUNDOQO. - [...] Como se puede comprobar a la hora de imponer la tasa lo
decisivo es € uso especial 0 mas intensivo del dominio publico que se da como
consecuencia del uso delasventanillas o tornos abiertos en lasfachadas de losinmuebles
al servicio de las farmacias en la dispensacion de sus medicamentos. No se puede dudar
gue esa forma de aprovechamiento supone la formacién de "colas' o aglomeracion de
personas que recurren a los servicios de farmacia para la disposicion de sus
medicamentos y que aprovechan de una manera mas intensiva y continuamente los
espacios de dominio publico reservados a las calles, viasy plazas. Este aprovechamiento
especial y singular del dominio publico aparece definido en € art. 85.2 [LPAP], que se
refiere especificamente a la intensidad en el uso, uso preferente en casos de escasez,
obtencion de rentabilidad especial, u otras que implican un exceso de utilizacion sobre
el uso gque corresponde a todos, un menoscabo de este.

Por otra parte, y segun € propio texto legal no debe ser obstaculo para la
imposicion de la tasa que las ventanillas no sean automaticas o no se puedan entender
como asimilable a un cajero automatico de un banco que proporciona dinero
introduciendo una tarjeta magnética en é. Efectivamente en el caso de la ventanilla €
uso es manual y no una tarjeta, sino que € cliente desde e exterior es atendido
manual mente por un empleado de la farmacia que una vez entregada larecetay el dinero
le proporciona el medicamento. Pero es que €l texto legal a la hora de definir el hecho
imponible serefiere a la instalacion de expendedor es automaticos y manuales. Es decir,
no solo contempla los automaticos sino también los manuales como la ventanilla de las

farmacias.

15BOE de 14 dejulio
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Ademas, e hecho de que la ventanilla se establezca por l0gicas razones de
seguridad tampoco es un argumento valido para rechazar la tasa. Esas razones de
seguridad ademas de la | 6gica interna con la que estan arbitradas, también suponen una
ventaja para los sujetos pasivos de la tasa al poder prestar € servicio en mejores
condiciones de seguridad para su personal empleado, de forma mas comoda o eficiente,
beneficiando de esta manera la prestacion del servicio en los guardia o urgencias en
horario nocturno. De este modo esa prestacion del servicio de manera mas segura
también proporciona mayor confianza a los clientesy una mayor afluencia delos mismos

al saber gque existiran menores riesgos sobre susvidasy personas|...]

TERCERO.- A juicio de la Sala es perfectamente aplicable al caso la doctrina del
T.S sobrelavalidez de la tasa por € uso y disposicion de los cajeros automaticos de los

bancos. [...] ».

En tercer lugar, conviene tener presente que la Seccion Primeradela Sala Tercera
del Tribunal Supremo sefiala que €l recurso de casacion planteado cuenta con interés
casacional objetivo paralaformacién de lajurisprudencia, siendo la cuestion nuclear que
el mismo encierralasiguiente:

Primero. determinar si, a efectos del hecho imponible de la tasa, puede
considerarse un aprovechamiento especia del dominio publico local, la eventua
ocupacion de la via publica por quienes adquieren medicamentos u otros productos

farmacéuticos através de la ventanilla o torno de unafarmacia.

Segundo: precisar si puede constituir el hecho imponible de la tasa e uso que
suponga un aprovechamiento especial del dominio publico cuando este venga impuesto
por disposicion normativa, pudiendo entenderse que en tales casos pueda existir un
exceso de utilizacion sobre € uso que corresponde a todos 0 un menoscabo de éste,

aclarando, en ese supuesto, quién seriaen este caso € sujeto pasivo de latasa.

Tercero: esclarecer si, resultaaplicable alasfarmacias|adoctrina contenidaen las
sentencias de 12 de febrero de 2009 [(casacion 6385/2006, ECLI:ES:TS:2009:1358);
ponente Martinez Micd] y (dos) 22 de octubre de 2009 [casacion 5294/2006
(ECLI:ES:TS:2009:8020), ponente Martin Timén; y casacion en interés de ley 32/2008
(ECLI:ES:TS:2009:6680), ponente Garzon Herrero], referida a los cagjeros autométicos
de los bancos, y en las que se concluye que si existe un aprovechamiento especial del

dominio publico local en € servicio de cgjeros el ectrénicos col ocados en las fachadas de
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los locales de las sucursales bancarias y que € cliente utiliza desde |a calle, habiendo

declarado que €l sujeto pasivo delatasaeslaentidad financieray no el usuario del cgjero.

En laprimerade ellasla Seccion Segunda de lamisma Sala Tercerarazona cuanto

sigue:

«..] CUARTO.- La cuestion litigiosa se centra en determinar s existe un
aprovechamiento especial del dominio publico local en el servicio de cajeros el ectronicos
colocados en las fachadas de los locales de las sucursales bancarias y que el cliente
utiliza desde la calle. El uso en la via publica de los cajeros es el que normativamente
contiene la Ordenanza reguladora del tributo -- que aqui se recurre-- para definir €l

hecho imponible.
El problema ha recibido dos tratamientos distintos:

a) Para unos no hay verdadera utilizacion o aprovechamiento especial de un
reducido espacio de la via publica en € breve tiempo que dura €l servicio dd cajero,
tiempo que no difiere esencialmente del de los simples transelintes que hacen un uso
colectivo y general de la via publica. La respuesta negativa supondria la nulidad de la
Ordenanza Fiscal que incluyera ese hecho entre los imponibles de la tasa por utilizacion

0 aprovechamiento especial del dominio publico.

b) Para otros, aunque €l cajero estéinstalado dentro del local del establecimiento
bancario, es utilizado desde fuera de él, ocupandose la via publica de un modo especial,

muy distinto del mero transitar.

Ciertamente, € cajero automatico instalado en la fachada de un establecimiento
bancario no ocupa la via publica; solo mientras los usuarios efectian las operaciones
gue tales maquinas permiten, ocuparian la via en € concreto lugar donde este ubicado
el cajero. Pero s la instalacion de un cajero automatico en la via publica no cabe
calificarla como de utilizacion privativa, si comporta una aprovechamiento de aquélla
gue no cabe asimilarlo a un uso general de la via publica (sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Extremadura de 29 de marzo de 2006, recurso num. 453/2004 )
y es que no cabe desconocer 10 peculiar del servicio que realizan estas maguinas, por
gjemplo para obtener dinero: éste se expide desde € interior del edificio pero serecibe
en lavia publica: Pero aparte de la obtencion de dinero efectivo, |0s cajer os automati cos

constituyen auténticas oficinas de urgencia de las entidades financieras (ex sentencia
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Tribunal Superior de Justicia de Castillay Ledn, Sala dela Jurisdiccion de Burgos de 22
de septiembre de 2006, recurso apelacion num. 75/2006 ); en efecto, mediante este
sistema operativo, usual en la préctica bancaria, determinados servicios y operaciones
propias de |os contratos de natural eza bancaria que tal es entidades ofrecen a sus clientes
son prestados de forma ininterrumpida no ya en €l interior del centro bancario sino con
aprovechamiento, de forma no excluyente pero si especial del espacio exterior, sobre la
via publica, en la que € cliente puede realizar un amplio abanico de operaciones fuera
del horario comercial sin necesidad de utilizar las dependencias de la entidad de crédito,
gue indudabl emente obtiene un provecho econdmico de esta operativa que serealiza en
espacio de dominio publico local mediante un sistema inteligente que es complemento de
su propio centro de actividad (sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia
de 25 de abril de 2005 ).

En consecuencia, no ofrece dudas que la instalacion de cajeros por una entidad
bancaria, en linea de fachada y orientados hacia la via publica, con la evidente finalidad
de posibilitar su utilizacion por todo usuario que posea la tarjeta magnética
imprescindible para acceder a la serie de servicios que prestan, tiene como efecto
inmediato |a realizacién de operaciones bancarias desde la via publica a través de tales
instrumentos, con la consiguiente ocupacion de la via publica por |os clientes receptores
de los servicios bancarios, cuya prestacion es trasladada asi desde € interior de la
oficina bancaria a la via publica. Todo ello permite apreciar que la existencia de esos
cajeros automaticos comporta un aprovechamiento , no privativo pero si especial de la
via publica por parte de la entidad bancaria titular del cajero automatico, que esla que
obtiene con dicha instalacion un beneficio econdmico especifico y exclusivo, subsumible
enel art. 20 delaLey 39/1988 , Reguladora de las Haciendas Locales, donde se contiene
una relacion no cerrada sino abierta, es decir, meramente enunciativa, de los conceptos
concretos que motivan € cobro de una tasa (ex sentencia de la Sala de la Jurisdiccion
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de fecha 10 de enero de 2008 , recurso de
apelacion num. 584/2007; en e mismo sentido las sentencias del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 26 de enero y 31 de mayo de 2004 .

QUINTO.- Lafinalidad que con |os cajeros automati cos se persigue, que conlleva
una mayor intensidad de uso del dominio publico local o, cuando menos, una intensidad
de uso superior alo que seria el uso general colectivo delavia publica, eslo que permite
encontrar una diferencia con el supuesto que contempl6 esta Sala en su sentencia de 28
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de abril de 2004 (recurso num. 605/1999 ), en la que lo que se dilucidaba era la
posibilidad de que @ Ayuntamiento de Santa Lucia (Las Palmas de Gran Canaria)
pudiese cobrar un precio publico por instalacién de portadas, escaparatesy vitrinas, asi
como de rotulos y carteles. Esta Sala considerd que siendo patente gque las portadas,
escaparates y vitrinas se instalan en terrenos de propiedad particular, elo excluye de
raiz que exista utilizacion privativa del dominio pablico local. Tampoco concurre ningun
servicio prestado por la Administracion. Del mismo modo, ha de excluirse que se dé un
aprovechamiento especial del dominio publico, pues la instalacion de portadas,
escaparates y vitrinas, por llevarse a cabo en propiedad privada, no comporta un
aprovechamiento especial del dominio publico. EI hecho de que las portadas,
escaparates y vitrinas sean vistas desde e dominio publico no configura un
aprovechamiento especial "del” dominio publico, sino "desde" e dominio publico. Este
cambio preposicional es también conceptual 1o que priva de cobertura a la Ordenanza
cuestionada. En €l caso de instalacion de cajeros automaticos que aqui nos ocupa, €l
supuesto es distinto puesto que la instalacion del cajero automatico implica una
utilizacion fisica del dominio publico ya que e cajero no es susceptible de ser utilizado
COoN Su mera vision sino que exige una parada fisica ante él pararealizar las operaciones
solicitadas, de manera que no solo se usa "desde" & domino publico sino también "en"
el dominio publico, aunque se encuentre materialmente empotrado en la pared del
establecimiento bancario. Su instalacion no es para ser visto, como en el caso de los

escaparates, sino para ser utilizado.

SEXTO.- Otra de las cuestiones planteadas en €l recurso que nos ocupa es la de
quien es el sujeto pasivo de esta tasa, s os clientes que utilizan €l cajero o la propia
entidad financiera titular del mismo. El art. 23.1 de la Ley de Haciendas Locales
considera como sujeto pasivo de la tasa, en concepto de contribuyente, al que disfrute,
utilice o aproveche especialmente el dominio publico local en beneficio particular. La
Sala entiende que e aprovechamiento especial no esta en € usuario del cajero sino en
la entidad bancaria que lo coloca, obteniendo por ello un beneficio econdmico, siendo
entonces la tasa la compensacion correspondiente a ese beneficio especifico y exclusivo
gue sin el aprovechamiento del espacio publico no obtendria; nada impide por tanto su
inclusion en € art. 75 del Real Decreto 1372/1986 , Reglamento de bienes de las
Entidades Locales, como uso comin especial (ex sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla La Mancha de 8 de febrero de 2005 ). Tratandose de un servicio
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financiero al cliente del que €l Banco obtiene & consiguiente provecho o ventaja al
ampliar notablemente su actividad mercantil, la contraprestaciéon pecuniaria
representada por |la tasa debe exigirsele a los bancos o cajas de ahorro ya que son éstos
los que resultan beneficiados por las operaciones que serealizan en e cajero y/o de los
servicios que € mismo presta a los usuarios, al ser en la via publica donde se presta
dicho servicio (sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 25 de abril de
2005)».

En cuarto lugar, se debe tener en consideracion que, en e auto de 22 de abril de
2021, la Seccion Primera de la misma Sala expone que la cuestién objeto del recurso de
casacion formulado presenta interés casacional objetivo para la formacion de
jurisprudencia, porque en la sentencia recurrida se han aplicado normas que sustentan la
razon de decidir sobre la que no existe jurisprudencia del Tribunal Supremo [articulo
88.3.a) LIJCA]; la cuestién planteada puede afectar potencialmente a un gran nimero de
situaciones [articulo 88.2.c) LJCA]; siendo asi que ademas, se impugna una norma de
caracter general [articulo 88.2.9) de la LJCA], lo que hace conveniente un
pronunciamiento del Tribunal Supremo que la esclarezca, en beneficio de la seguridad
juridicay delaconsecucion delaigualdad en laaplicacion judicial del Derecho (articulos
9.3y 14 CE).

Sefiala, asi mismo, dicha Seccion de admisiones de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo que lacuestién que plantea este recurso de casaci On no es total mente nueva para
lajurisprudencia, pues la propia Sala ha dictado |as citadas sentencias de 12 de febrero y
22 de octubre de 2009. Sin embargo, se advierte en el propio auto de admision que la
sentencia impugnada se pronuncia sobre una cuestion que, entrelazada con las que ya ha
examinado, todavia no estan en rigor resueltas por € Tribuna Supremo. La sentencia
impugnada declara que existe un aprovechamiento especial del dominio publico local por
parte de las farmacias que se ven compelidas a contar -para dar cumplimiento al articulo
131 dd citado Real Decreto 2364/1994, de 9 de diciembre- con un dispositivo de tipo
tunel, bandeja de vaivén o bandeja giratoria con seguro, que permita adecuadamente las
dispensaciones a los clientes sin necesidad de que éstos accedan al interior, servicio que
es obligatorio en todas las farmacias cuando presten servicio nocturno o de urgencia,

declarando que las farmacias son € sujeto pasivo de latasa.

Por tanto, la citada Seccién Primera entiende que se hace aconsgable un
pronunciamiento del Tribunal Supremo que esclarezca este tipo de situaciones para, en
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su caso, reafirmar, reforzar o completar su jurisprudencia [articulo 88.3.a8) LJCA; vid.
auto de 16 de mayo de 2017 (RCA/685/2017; ES.TS:2017:4230A)], tarea propia del
recurso de casacion, que no solo debe operar para formar la jurisprudencia ex novo, sino
también paramatizarla, precisarlao, incluso, corregirla[vid. auto de 15 de marzo de 2017
(RCA/93/2017, FJ 2°, punto 8; ES:TS :2017:2189A)].

En quinto lugar, se hade tener en cuenta que, deigual forma, € auto de 22 de abril
de 2021 indica, por una parte, que los recurrentes en casacion, ademas de otros, invocan
como precepto infringido y que plantealanecesidad deinterpretar €l articulo 21 TRLHL,
gue regulalos " Supuestos de no sujecion y de exencion™, acuyo tenor: «1. Las entidades
locales no podran exigir tasas por los servicios siguientes: [...] d) Proteccion civil».

Y, por otra, sefida que también serd preciso interpretar € articulo 122 del
mencionado Rea Decreto 2364/1994, que se intitula "Cajas fuertes, dispensadores de

efectivo y cgeros autométicos’, y preceptla que:

«4. Los cajeros automaticos deberan estar protegidos con las siguientes medidas
de seguridad:

1.2 Cuando seinstalen en € vestibulo del estableci miento:

a) Puerta de acceso blindada con acristalamiento resistente al menos al impacto

manual del nivel que se determine, y dispositivo interno de blogueo.

b) Dispositivo de apertura automética retardada en la puerta de acceso al
depdsito de efectivo, que podra ser desactivado, durante las operaciones de carga, por
los vigilantes de seguridad encargados de dichas operaciones, previo aviso, en su caso,

al responsable del control de los sistemas de seguridad.
c) Detector sismico en |la parte posterior.

2.° Cuando seinstalen en fachada o dentro del perimetro interior de uninmueble,

las medidas establecidas en los parrafos b) y ¢) anteriores.

[..] 5. S los cajeros automaticos se instalaran en espacios abiertos, y no
formaran parte del perimetro de un edificio, deberdn disponer de cabina anclada al
suelo, de las caracteristicas que se determinen, y estar protegidos con las medidas a que

serefiere e apartado 1° anterior».
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A este respecto, conviene tener presente que ese precepto se incardina en la
Seccién 1.2 relativa a bancos, cgjas de ahorro y demés entidades de crédito, del Capitulo
I1, sobre medidas de seguridad especificas, del Titulo |11, referido amedidas de seguridad,
del mismo Reglamento. Se trata, por tanto, de una disposicién que tiene por objeto los
caeros automaticos de las entidades financieras. Notese, en primer lugar, que, a
diferencia de lo que sucede con los dispositivos relativos a las oficinas de farmacia
(ventanillas, ventanucos o portillos), en € caso de las entidades financieras el cgero
automati co puede estar instalado tanto en el exterior de lasucursal bancaria (en lafachada
0 en espacios abiertos) como en € interior de la oficina (en e vestibulo o dentro del
perimetro interior, si bien & Tribunal Supremo ya declaré en la sentencias referidas que
en tal caso no podian ser objeto de latasa). Y, en segundo lugar, que las caracteristicas
técnicas son, obviamente, mucho més sofisticadas que las exigidas a los dispositivos de

|as oficinas de farmacia.

Pues bien, en nuestra opinion, y con €l debido respeto a la Sala de Vaencia, no
resulta equiparable € supuesto de un cajero automatico de una entidad bancaria al de la
ventanilla o torno de una oficina de farmacia. La instalacion de la ventanilla o portillo
viene impuesta tanto por la normativa sectorial en materia de sanidad, como por €l
reiterado Reglamento de Seguridad Privada, a diferencia de los cgjeros automaticos de
las entidades bancarias, que pueden ser instalados 0 no a voluntad de la propia entidad y,
en todo caso, tienen por objeto una actividad privada. Por afiadidura discrepamos de que
la ventanilla proporcione mayor confianza a los clientes y una mayor afluencia de los
mismos al saber que existiran menores riesgos sobre sus vidas y personas, ya que
perfectamente podrian verse asaltados mientras esperan a ser atendidos, al encontrarse
fueradel local.

Estimamos que, a margen de que las sucursal es bancarias tienden paul atinamente
asu desaparicion como consecuenciadel model o vigente de banca electronica, con lo que
el modelo de gestion bancariay la concepcion socioeconomica difiere de aguel momento
a la actualidad, resulta relevante que la doctrina del Tribuna Supremo fijada en las
sentencias antes sefial adas tiene en consideracion €l beneficio econdmico de la actividad
bancariaatravés del uso de los cajeros automaticos. En efecto, la Seccion Segundade la
Sala Tercera pone asi de relieve que, tratandose de un servicio financiero a cliente, la
entidad financiera obtiene el consiguiente provecho o ventgiaa ampliar notablemente su
actividad mercantil. Y si bien laexplotacién de unaoficinade farmaciano dejade ser una
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actividad privaday con evidente animo de lucro, no puede pasarse por alto que, ante todo,
el servicio que se presta tiene la calificacion de sanitario publico, 1o que resulta més
evidente cuando lo que se cuestiona es lainstal acion de unos dispositivos cuyo uso viene
impuesto por la prestacion del turno de guardia, cuyo objeto y finalidad es asegurar dicho

servicio publico las 24 horas del diay los 365 dias del afio.

Desde este punto de vista, cabria admitir que una oficina de farmacia que,
voluntariamente, abralas 24 horas del dia, con un afdn comercia de vender sus productos
el mayor tiempo posible y que, por €ello, cierraen horario nocturno la puerta de acceso al
local, pueda quedar a margen de esta concepcién de servicio publico sanitario que se
predica del turno de guardia, pero no aquellas otras que cumplen con su obligacion de

llevar a cabo tales turnos.

No entendemos tampoco que se dé un uso intensivo de lavia publica por parte de
los usuarios de las oficinas de farmacia cuando se dispensen los medicamentos y demas
productos a través de la ventanilla o mecanismo similar. A nuestro modo de ver, tal uso
intensivo sblo podria entenderse que se produce en casos de largas colas, como las que se
forman en supuestos de grandes eventos (conciertos multitudinarios, musicales, partidos
de futbol o de otros deportes con gran afluencia, etc.), pero no en el caso de que un grupo
reducido de personas esperen su turno a ser atendidos frente a la puerta de un

establ ecimiento.

Deformaandlogay llegados al extremo, una entidad local podria exigir este tipo
detasapor un uso intensivo delaviapublicalocal por parte delos usuarios del transporte
publico de su propio municipio, caso por g emplo delos autobuses urbanos, en el supuesto
de que seformen colas que excedan del espacio habilitado paralacorrespondiente parada,
con lo que, aplicando la doctrina fijada por la Seccion Segunda de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo respecto de los cajeros automaticos de las entidades financieras, en o
gue atafe a que € sujeto pasivo de la tasa es la entidad financiera'y no € usuario del
caero, resultaria que € contribuyente seria e propio Consistorio 0, en su caso, la
correspondiente sociedad publica mercantil encargada de la gestion y explotacion de

dicho servicio.

En este punto, conviene recordar gue en la citada sentencia de 12 de febrero de
2009 se declara que € supuesto de los cajeros autométicos difiere de la conclusion ala

que habia llegado la misma Sala y Seccién en la sentencia de 28 de abril de 2004
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[(casacion 605/1999, ES:TS:2004:2839); ponente, Garzon Herrero], relativa la
instalacion de portadas, escaparates y vitrinas (en la que se justificaba que €l hecho de
que tales portadas, escaparates y vitrinas sean vistas desde e dominio publico no
configura un aprovechamiento especial "del™ dominio pablico, sino "desde” e dominio
publico), toda vez que en e caso de |0s cgjeros autométicos existe una mayor intensidad
de uso del dominio publico local o, cuando menos, una intensidad de uso superior alo
gue seria e uso genera colectivo de la via publica. Mutatis mutandis, si la presencia de
viandantes que se paren delante de un escaparate de un comercio para contemplar los
productos que se exponen en aguél no comporta un aprovechamiento intensivo del
dominio publico viario, del mismo modo una peguefia cola de ciudadanos que esperapara
ser atendidos, no ya en una oficina de farmacia, sino en cualquier otro establecimiento,

no deberia estar sujetaaunatasacomo laexigida por €l ayuntamiento de Aspe (Alicante).

Del mismo modo, debemos traer a colacion la mencionada sentencia de 22 de
octubre de 2009 (dictada en € recurso casacion 5294/2006), donde la parte recurrente
denunciabala existencia de otras entidades que utilizan sistemas semejantes que no estan
considerados en la Ordenanza, citandose los casos de taquillas de teatro, discotecas y
pubs, maguinas expendedoras de cintas de video o DVD y buzones para su recogida. La
cuestion no fue objeto de examen habida cuenta que, como la sentencia de instancia no
se pronuncio sobre la referida cuestion, la Seccion Segunda de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo no entra a conocer e motivo planteado por la parte recurrente en
casacion, al encontrarse defectuosamente interpuesto, en la medida en que se formul6 al
amparo del antiguo articulo 88.1.c) LICA -previsto en € modelo de casacion anterior a
actualmente vigente paraladenunciade lacomision devicios in procedendo- en lugar de
haberse planteado con arreglo del extinto articulo 88.1.d) LJCA -establecido en ese
mismo model o anterior paraladenunciade viciosin iudicando-. Ahora bien, aun cuando
no se pronuncio la sentencia, la cuestion de fondo que se trataba de suscitar no deja de
ser significativa, toda vez que, en nuestra opinion, una tasa de esta naturaleza habria de
exigir un examen singularizado de la actividad desarrollada en cada caso concreto, a fin
de determinar si acarrea un aprovechamiento intensivo del dominio publico viario. Con
lo que, si bien es cierto que lo que se plantea en el auto de 22 de abril de 2021 es una
cuestion deindudable naturalezajuridica, € pronunciamiento que debarealizar la Seccion
Segunda de la Sala Tercera del Tribunal Supremo podria ver limitado su al alcance, en
virtud del articulo 87 Bis.1 LJCA.
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Ademas, unavez dictada sentenciay fijados |os oportunos criterios a respecto, a
nuestro modo de ver, existiria una doctrina jurisprudencial de la que cabria extraer las
pautas necesarias para resolver litigios ulteriores en los que se impugnen otras tasas
andogas a la que ahora nos ocupa, sin que por ello sea necesario un nuevo

pronunciamiento por parte del Tribunal Supremo.

Por otra parte, en nuestra opinion, no resulta aplicable la exencion relativa a la
actividad de proteccion civil, a no poder admitir que €l servicio farmacéutico forme parte
de dicha actividad, instrumento de seguridad publicay, como tal, propiade lamateriade
interior, dado que, segun prevé d articulo 1 delaLey 17/2015, de 9 dejulio, del Sistema
Nacional de Proteccion Civil*®, es el servicio plblico que protege alas personas y bienes
garantizando unarespuesta adecuada ante | os distintos tipos de emergencias y catastrofes
originadas por causas naturales o derivadas de la accion humana, sea ésta accidental o
intencionada. En concreto, en su articulo 17 se regulan los servicios de intervencion y
asistencia en emergencias de proteccion civil, dentro de los cuales se incluyen a los
“servicios de atencién sanitaria de emergencia’, que en modo alguno comprenden a las
oficinas de farmacia, més ala de que con las guardias se pretenda asegurar la prestacion
permanente del servicio farmacéutico, asi como del deber de colaboracion que rige para
todos las personas fisicas y juridicas, segn previene su articulo 7 Bis.

En e caso de laComunidad de Madrid, por ggemplo, la prestacion de ese servicio
corresponderiaal Servicio de UrgenciaMédicade la Comunidad de Madrid, SUMMA 1-
1-2%, dependiente de la Consgjeria de Sanidad, como 6rgano a que le corresponde la
funcion de prestar atencion sanitaria a las urgencias, emergencias, catéstrofes y
situaciones especiales en la Comunidad de Madrid, ademas de la gestion del transporte
sanitario urgente, asi como €l no urgente o programado, la coordinacion funcional entre
los distintos niveles asistenciaes, a tiempo de realizar formacion externa en materia de

urgencias.

16 BOE de 10 dejulio.

17 Expresamos el niimero utilizando guiones, de forma deliberada, con €l fin de enfatizar que no setratadel
nimero 112, esdecir, del posterior al 111y que precede al 113, sino que su correctadiccion pasapor indicar
cada uno de los tres nimeros: primero, el uno; segundo, €l uno; y en tercer lugar el dos, esto es: uno, uno,
dos, ya que su inclusion en la denominacion del SUMMA tiene la finalidad de hacer referenciaa nimero
de teléfono universal de emergencias en €l territorio de la Unién Europea y cuyo origen tiene que ver con
el hecho de que una persona anal fabeta normal mente sabe contar hasta tres, siendo capaz, de este modo, de
identificar los nimeros del 1 hasta el 3, motivo por €l cual habra de ser capaz de marcar los tres digitos
(uno, uno, dos) que componen dicho nimero de teléfono ante una situacién de emergencia. Con lo que
flaco favor se hace cuando se alude a mismo, de forma equivocada, como el teléfono “ciento doce”.
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Del mismo modo, en lo que serefiere aladeterminacion de la cuotatributaria, en
el auto de 22 de abril de 2021 se pone de manifiesto que lasentenciadictadaen lainstancia
y gue es objeto del recurso de casacion tiene en consideracion para confirmar la tasa el
referido articulo 64 de la Ley 25/1998, cuando, segin hemos expuesto previamente, €l
servicio de guardia farmacéutica es gratuito para el usuario, sin que € precio de los
medi camentos y demés productos farmacéuticos e, incluso, aquellos que puedan tener la

consideracién de parafarmacia, experimente incremento alguno.

V.- Conclusion.

En este trabajo se ha examinado el caso de una ordenanza municipa que exige el
pago de una tasa municipal por aprovechamiento especial del dominio publico local,
derivado de las colas de personas que se forman en las aceras con ocasion de 10s turnos
de guardiadelas oficinas de farmacia, como consecuenciadel uso de ventanillas o tornos,
tasa que se exige alos farmacéuticostitulares de las propias oficinas. No obstante, 10 que
hemos pretendido reflgjar en e presente articulo va mucho més alé de una cuestion que
pueda afectar de formaexclusivaatales oficinas: latrascendencia que tiene que entre las
distintas Administraciones locales se pueda generalizar laidea de exigir el pago de una
tasa municipal por e hecho de que los ciudadanos ocupen, momentaneamente, €l viario
publico, al hacer una cola, con € pretexto de que se produce una ocupacion intensiva de
las vias publicas, |0 que supone un supuesto de aprovechamiento especia de bienes del
dominio publico local por parte del titular del establecimiento o local que generaesacola.
En e supuesto examinado en este caso, € ayuntamiento en cuestion ha considerado que
el hecho imponible trae causa de |a apertura de las ventanillas 0 tornos con que cuentan
las oficinas de farmacia en las puertas o en |las fachadas de sus establecimientos, afin de
poder dispensar los medicamentos y demas productos adquiridos por sus clientes sin
necesidad de entrar dentro del local, por razones de seguridad, en particular durante las
guardias. En nuestra opinion, no puede considerarse que | as colas que se puede formar en
una situacién asi supongan una mayor intensidad de uso del dominio publico local, en

atencion ala escasa dimension de esas colas.

La Seccion Segunda de la Sala Tercera del Tribunal Supremo considerd en su
momento que en e caso de los cajeros autométicos instalados por las entidades

financieras en las fachadas de las sucursales bancarias se producia un supuesto de una
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mayor intensidad de uso del dominio publico local o, cuando menos, una intensidad de
uso superior alo que seria el uso general colectivo de lavia publica, lo que permitia que
se exigiera una tasa por tal motivo, poniendo de relevancia, ademas, e beneficio
econdémico que dichas entidades obtenian a extender fuera del local de la sucursal su

servicio financiero a cliente, ampliando notablemente su actividad mercantil.

La Seccion Primerade lapropia Sala Terceradel Tribunal Supremo ha planteado
laconvenienciadedilucidar si dichadoctrina puede resultar aplicable al supuesto referido
de la dispensacion por las oficinas de farmacia de medicamentos y demés productos
farmacéuticos mediante el uso de ventanillos o tornos. Como ha quedado expuesto en €
presente estudio, consideramos gque no seria extensible esa doctrina en atencién a: (i) que
laexigenciade lainstal acion de este tipo de ventanillos, portillos o tornos viene impuesta
tanto por la normativa sectorial en materia de sanidad, como por € Reglamento de
Seguridad Privada, adiferenciadelos cajeros automaticos de | as entidades bancarias, que
pueden ser instalados o no avoluntad de la propiaentidad; (ii) la distinta naturalezade la
actividad prestada en uno y otro caso, privada en el supuesto de | as entidades financieras
y publica en €l de las oficinas de farmacia, siendo asi que através del uso de los cgjeros
autométicos la entidad financiera obtiene el consiguiente provecho o ventajaa ampliar
notablemente su actividad mercantil, mientras que e objeto y finalidad de las guardias,
recuérdese, es asegurar la prestacion del servicio publico farmacéutico las 24 horas del
dias, los 365 dias ddl ano; y (iii) que no se daun uso intensivo de la via publica por parte
delosusuarios delas oficinas de farmacia cuando se dispensen |os medicamentos y deméas
productos a través de la ventanilla o mecanismo similar, segin se indicé anteriormente.
Por otra parte, no nos parece que resulte de aplicacion la exencion relativa a proteccion
civil, pues|las oficinas de farmacia no se encuentran comprendidas dentro de los servicios
de atencion sanitaria de emergencia. De igual modo, para confirmar la tasa cuestionada,
lasentenciarecurrida en casacion tiene en consideracion € articulo 64 delaLey 25/1998,
cuando € servicio de guardia farmacéutica es gratuito para e usuario, sin que el precio
de los productos dispensados experimente incremento alguno. No obstante, la Seccién

Segundade la Sala Terceradel Tribunal Supremo, con meor criterio, decidira

Dicho lo cua, a la vista del hecho imponible de la ordenanza fiscal aqui
examinada, lo cierto es que cualquier otra Corporacion local podria considerar que se
debe gravar las colas gque se forman en las cales con ocasién de la celebracion de
espectécul os publicos, 1o que, en un momento dado, cabria entender adecuado cuando se
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trate de grandes eventos que originen importantes aglomeraciones de personas en las
calles (conciertos multitudinarios, musicales, partidos de futbol o de otros deportes con
gran afluenciade espectadores, etc.), habida cuenta de laincidencia que pueden ocasionar
a resto de viandantes, que pueden ver limitado su derecho fundamental a la libre

circulacion con ocasion de la cel ebracion de ese evento.

Pero e grave problema, en nuestra opinién, se daria en e supuesto en que se
someta a gravamen ese tipo de ocupaciones del viario publico debidas aotro tipo de colas
bien distintas, caso de unacolaparaacceder aun comercio paraadquirir alimentos basicos
0 de primera necesidad; o las conocidas como las “colas del hambre” formadas ante
instituciones que atienden a personas en situacién de pobreza o de exclusion social; o para
obtener ropa y calzado usado en centros religiosos y otros lugares destinados a la
beneficencia. Del mismo modo, aun cuando en la actualidad una inmensa parte de las
gestiones con las Administraciones publicas se realizan por los ciudadanos de forma
telemética, podria plantearse € supuesto de que la tasa se girara a producirse una cola
para asistir a unas dependencias publicas, caso de las “ colas del paro”, en €l supuesto de
los servicios de empleo; para acudir a procesos selectivos con participacion de gran
nimero de aspirantes; 0 para vacunarse, a las puertas de hospitales, centros de salud o
aguellos lugares, incluso privados (por g emplo, Estadio Metropolitano o Palacio de los
Deportes en Madrid), que se hayan podido habilitar al efecto. A mayor abundamiento, no
resulta ocioso afadir que, en un contexto de pandemia, en e gque se debe extremar la
distancia entre las personas que realizan una cola, provocando, de formaobligatoria, que
parte de quienes la integren deban esperar su turno en el exterior del local, e hecho de

que se pueda generalizar este tipo de tasas resulta, cuando menos, inquietante.
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