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RESUMEN:

Ante la pretension de exigir por el Ayuntamiento de Aspe (Alicante) una nueva tasa por
aprovechamiento especial del dominio publico por los dispositivos de atencién situados
en las farmacias en linea de fachada y acceso desde el exterior, el Tribunal Supremo
rechaza la existencia de un aprovechamiento especial del dominio publico al considerar
que, dadas las especiales caracteristicas de la atencién farmacéutica, no se produce la
eventual intensidad del uso del dominio publico ni un beneficio particular asociado al
mismo, por lo que no resulta aplicable en este supuesto la jurisprudencia relativa a la tasa
por cajeros automaticos.
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ABSTRACT:

Faced with an attempt by the Aspe Town Council (Alicante) to demand a new municipal tax
for special use of the public domain for the customer service devices located in pharmacies
in front of the fagade and with access from the outside, the Spanish Supreme Court rejects
the existence of a special use of the public domain, considering that, given the special
characteristics of pharmaceutical care, there is no possible intensity of use of the public
domain or a particular benefit associated with it, and therefore the case law relating to tax
fee for ATMs is not applicable in this case.

Keywords: Tax fee, special use of the local public domain, financial autonomy, local
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1. LA CONCRECION DEL USO DE LOS BIENES DE DOMINIO PUBLICO
COMO PUNTO DE PARTIDA PARA RECONOCER LA EXISTENCIA
DE UN APROVECHAMIENTO ESPECIAL DEL DOMINIO PUBLICO
EN EL AMBITO LOCAL

El establecimiento de nuevas tasas es un ambito en el que las Entidades locales
gozan de una mayor autonomia pues es de sobra conocido que estos entes se
ven muy limitados a la hora de establecer tributos propios en el contexto legal
actual. Es el articulo 20.1 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo por el
gue se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales
(TRLHL) el que dispone que “las entidades locales, en los términos previstos en
esta ley, podran establecer tasas por la utilizacion privativa o el aprovechamiento
especial del dominio publico local, asi como por la prestacion de servicios pu-
blicos o la realizacion de actividades administrativas de competencia local que
se refieran, afecten o beneficien de modo particular a los sujetos pasivos”. Esta-
bleciendo una lista no cerrada en el apartado 3 del citado articulo 20 TRLRHL de
posibles usos o aprovechamientos especiales de dominio publico.

Al no existir obligatoriedad a la hora de establecer tasas sobre los citados supues-
tos sino ser una decision discrecional no exenta de criticas por parte de algunos
autores, seran las entidades locales las que, amparandose en su autonomia finan-
ciera, establezcan qué servicios, actividades o usos privativos y aprovechamientos
especiales del dominio publico se financiardn con una tasa y cuales no. Si finalmen-
te se opta por el establecimiento de una tasa y todos sus elementos tienen respaldo
legal, probablemente otros consistorios haciendo uso de su autonomia sigan la
misma senda buscando siempre mayores ingresos en las arcas municipales que les
permita una adecuada prestacion de los servicios publicos, al menos mientras no
se afronte una verdadera y profunda reforma de la Hacienda Local.

De ahi la importancia de realizar un analisis adecuado de los elementos de las
nuevas tasas que, en el caso de que se establezcan por usos privativos o apro-
vechamientos especiales del dominio publico, lo primero que deberan tener en
cuenta es que se trate efectivamente de bienes de dominio publico. El articulo
132.2 CE, que establece: “son bienes de dominio publico estatal los que determi-
ne la ley y, en todo caso, la zona maritimo-terrestre, las playas, el mar territorial
y los recursos naturales de la zona econémica y la plataforma continental”; y el
articulo 5.1 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Admi-
nistraciones Publicas (en adelante, LPAP) indica que “son bienes y derechos de
dominio publico los que, siendo de titularidad publica, se encuentren afectados
al uso general o al servicio publico, asi como aquellos a los que una ley otorgue
expresamente el caracter de demaniales”. En el ambito local, el articulo 3.1 del
Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de
Bienes de las Entidades Locales, concreta que “son bienes de uso publico local los
caminos, plazas, calles, paseos, parques, aguas de fuentes y estanques, puentes y
demas obras publicas de aprovechamiento o utilizacion generales cuya conser-
vacion y policia sean de la competencia de la Entidad local”.
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Una vez definidos los bienes de dominio publico, lo siguiente sera determinar
sus tipos de uso y cuales de ellos pueden ser gravados por tasas, segun establece
el articulo 20 del TRLRHL que no recoge una definicion de utilizacién privativa
ni aprovechamiento especial del dominio publico, ni una regulacién precisa de
la valoracion que deba hacerse de dicha utilizacion, lo cual es criticado acer-
tadamente por la doctrina pues este vacio legal genera importantes dosis de
discrecionalidad e inseguridad juridica que supone a la postre una importante
conflictividad en los Tribunales.

Ante el silencio del TRLRHL, hay que acudir al articulo 85 de la LPAP que se refiere
a ello, distinguiendo diversos tipos de uso de los bienes de dominio publico:

a) Uso comun de los bienes de dominio publico: corresponde por igual y de for-
ma indistinta a todos los ciudadanos, de modo que el uso por unos no impi-
de el de los demas interesados.

b) Uso que implica un aprovechamiento especial del dominio publico: es un uso
que, sin impedir el uso comun, supone la concurrencia de circunstancias ta-
les 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 utilizacién sobre el uso que corresponde a todos o
un menoscabo de éste.

¢) Uso privativo determinado por la ocupacion de una porcion del dominio pu-
blico, de modo que se limita o excluye la utilizacion del mismo por otros
interesados.

En el &mbito local es el articulo 75 del Reglamento de Bienes de las Entidades
Locales, el que recoge distintos tipos de los bienes de dominio publico, distin-
guiendo entre:

“1.°  Uso comun, el correspondiente por igual a todos los ciudadanos indistintamente,
de modo que el uso de unos no impida el de los demas interesados, y se estimara:

a) General, cuando no concurran circunstancias singulares.

b) Especial, si concurrieran circunstancias de este caracter por la peligrosidad,
intensidad del uso o cualquiera otra semejante.

2.° Uso privativo, el constituido por la ocupacién de una porcién del dominio publi-
co, de modo que limite o excluya la utilizacién por los demés interesados.

3.° Uso normal, el que fuere conforme con el destino principal del dominio publico
a que afecte.

4.° Uso anormal, si no fuere conforme con dicho destino”.
Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo 5353/2006, de 12 de julio (Recur-

so num. 16/2005) expuso las caracteristicas que la jurisprudencia destacaba para
cada uno de los usos citados (FD4°):

“El uso comun general se ejerce libremente, con arreglo a la naturaleza de los bienes, a
los actos de afectacion y apertura al uso publico y a los preceptos de caracter general
(art. 76 RBCL). Esto es, beneficia a todos los ciudadanos en las mismas condiciones, es
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anonimo e impersonal, se ejerce en concurrencia, no es permanente y es normal, en
cuanto resulta conforme al destino particular de la pertenencia demanial considerada.

Por el contrario, tanto el especial como el uso privativo requieren un titulo administra-
tivo (autorizacion y concesidn, respectivamente) y sus titulares lo son de un ius in re
aliena. En la praxis jurisprudencial, el criterio utilizado para distinguir el uso privativo
del especial es, atendiendo a las circunstancias de cada caso, determinar si existe evi-
dencia de una cierta fijeza y solidez en la instalacion y una vocacion de permanencia
gue supongan una “ocupacioén”, o una prolongada y consistente permanencia en la
utilizacion de la parcela de la via publica de que se trate, lo que suele llevar consigo, en
alguna forma, la transformacion fisica de la dependencia demanial con la consecuente
exclusion en ésta de otro uso distinto del privativo".

Pues bien, si conectamos el articulo 20 TRLRHL y los preceptos que definen los
distintos tipos de uso de los bienes de dominio publico, podemos concluir que
para que se puedan exigir tasas por la utilizacion del dominio publico se requie-
ren tres circunstancias:

a) Que se trate de un aprovechamiento especial o privativo.
b) Que su uso sea legitimo.
c) Que los bienes sean de dominio publico local.

El examen de estas circunstancias determinara que estemos o no ante una tasa
con cobertura legal. La falta de una mayor concrecién en la delimitacion de este
tipo de tasas en el TRLRHL hace que en muchos casos el establecimiento de una
nueva tasa acabe siendo objeto de un pronunciamiento por parte de nuestros
Tribunales, como ha ocurrido recientemente en el caso de la Sentencia del Tribu-
nal Supremo (TS) nim. 1385/2022 de 27 de octubre (Recurso de casacion num.
5681/2020) en relacién con la eventual ocupacién de la via publica por quienes
adquieren medicamentos u otros productos farmacéuticos a través de dispositi-
vos de atencion situados en las farmacias en linea de fachada y acceso desde el
exterior, tales como las ventanillas, torno o dispositivos analogos.

2. HECHOS DE LOS QUE TRAE CAUSA LA SENTENCIA COMENTADA

La sentencia objeto de nuestro analisis trae su causa en una Resolucion del Pleno
del Ayuntamiento de Aspe de fecha 22 de febrero de 2017 por la que se aprueba
una Ordenanza fiscal (en adelante, OF) que establecia una tasa por aprovecha-
miento especial del dominio publico local con expendedores automaticos y ma-
nuales para prestar servicios en las fachadas de los inmuebles, con acceso directo
desde la via publica, tales como: cajeros automaticos o dispositivos automaticos
de venta, afadiendo en el epigrafe 6.3 “la unidad de despacho o dispensador en
farmacias de venta de productos o de medicamentos que prestan servicios en las
fachadas con acceso directo desde la via publica”.

El Colegio Oficial de Farmacéuticos de la provincia de Alicante, entre otros par-
ticulares interesados, presentd un recurso exponiendo su rechazo al estable-
cimiento de esta nueva tasa. Alegaba entre otras razones el hecho de que la
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ventanilla o torno no tiene ningun dispositivo automatico; que dicha ventanilla
viene impuesta por motivos o razones de seguridad publica resultando obliga-
toria; que la citada ventanilla solo se utiliza durante la prestacion del servicio de
urgencia en horas nocturnas; e incluso, desde un punto de vista economicista,
que no es admisible la comparacion de los cajeros automaticos de banco con
las ventanilla de las farmacias ya que con ellas, puesto que no son automaticas
y obedecen a motivos de seguridad ni se ahorra personal ni se cobra por el
uso de la ventanilla. También rechazan aspectos referidos a la cuantificacion de
la tasa, al considerar que existe una desproporcion del pago de la tasa por un
servicio de urgencia que solo se presta en horario nocturno, a diferencia de los
bancos y comercios que realizan un uso mas continuo y de mayor duracion de
Sus cajeros.

El Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana en Sentencia num.
484/2020, de 4 de marzo (ES:TSJCV:2020:1864), desestimo el recurso alegando
la existencia de un uso especial o mas intensivo del dominio publico concreta-
do en la formacion de “colas” o aglomeracion de personas que recurren a los
servicios de farmacia para la disposicién de sus medicamentos y que aprove-
chan de una manera mas intensiva y continuamente los espacios de dominio
publico reservados a las calles, vias y plazas que encuentra encaje en el art.
85.2 LPAP. El citado Tribunal no consider6 un obstéaculo para la imposicion de
la tasa que las ventanillas no fueran autométicas como las de los cajeros de
los bancos, por entender que el propio texto legal en la definicion del hecho
imponible se refiere a la instalacién de expendedores automaticos y manuales,
considerando perfectamente aplicable al caso la doctrina del Tribunal Supremo
sobre la validez de la tasa por el uso y disposicién de los cajeros automaticos
de los bancos.

No estando de acuerdo los recurrentes con la citada sentencia prepararon re-
curso de casacion que fue admitido a través de un Auto de 22 de abril de 2021
(RCA 5681/2020; ES:TS: 2021:5060A), por la Seccion primera de la Sala Tercera
del Tribunal Supremo (Ponente: Berberoff Ayuda), acordando que la cuestién que
presentaba interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia con-
sistia en:

“1. Determinar si, a efectos del hecho imponible de la tasa, puede considerarse un
aprovechamiento especial del dominio publico local, la eventual ocupacion de la via
publica por quienes adquieren medicamentos u otros productos farmacéuticos a tra-
vés de la ventanilla o torno de una farmacia.

2. Precisar si, puede constituir el hecho imponible de la tasa el uso que suponga un
aprovechamiento especial del dominio publico cuando este venga impuesto por dis-
posicién normativa, pudiendo entenderse que en tales casos pueda existir un exceso
de utilizacion sobre el uso que corresponde a todos o un menoscabo de éste, aclaran-
do, en ese supuesto, quién seria en este caso el sujeto pasivo de la tasa.

3. Esclarecer si, resulta aplicable a las farmacias la doctrina contenida en las sentencias

de 12 de febrero de 2009 (Rec. casacidon nim. 6385/2006) y 22 de octubre de 2009 (Rec.
casacion num. 5294/2006) referida a los cajeros automaticos de los bancos”.
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3. DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO

El alto Tribunal en la Sentencia num. 1385/2022 de 27 de octubre (Recurso de
casacion num. 5681/2020) niega que exista en este caso un aprovechamiento
especial del dominio publico. Considera que las farmacias se ven amparadas por
un conjunto de normas de caracter imperativo y en garantias del bien superior
de la continuidad asistencial de un servicio publico sanitario, como es la atencion
farmacéutica, que no permite sostener que la eventual intensidad del uso del
dominio publico para prestar el servicio en los periodos de guardias y festivos
mediante el dispositivo de atencion exterior con un eventual uso de la via publi-
ca, responda a una eleccion del prestador del servicio en aras de la rentabilidad
singular que asi obtendria, sino en el cumplimiento de una obligacién legal inhe-
rente al servicio publico. Por otra parte, las reducidas circunstancias temporales
en que se puede prestar el servicio (horarios de guardia, festivos) no permiten
atribuir una “especial intensidad” a este uso, maxime si tenemos en cuenta la
finalidad de servicio publico y los condicionantes de seguridad publica que se
imponen normativamente en la prestacién del servicio farmacéutico fuera de los
horarios comerciales (FD7°).

El Tribunal Supremo entiende que no cabe hacer una extension tedrica e indiscri-
minada de esta doctrina a otro tipo de servicios impuestos normativamente, sin
atender a sus caracteristicas singulares. Asimismo, determina que dado que las
caracteristicas del servicio de farmacia son sustancialmente diferentes a la insta-
lacion de cajeros bancarios (SSTS de 12 de febrero de 2009 y 22 de octubre de
2009), dicha doctrina no es extensible al caso de los dispositivos de atencion per-
sonal en las oficinas de farmacia. Por ello, declara nulo solo el punto de la Orde-
nanza fiscal en el que se describe como hecho imponible la tenencia en fachada
por parte de la farmacias de un torno o portillo, para el uso en horas nocturnas,
durante la prestacion del servicio de urgencia recogido en el articulo 6.3 OF, sin
perjuicio de que eventuales dispositivos de caracter automatico ubicados en ofi-
cinas de farmacia, pudieran tener cabida en el hecho imponible de la ordenanza
con arreglo a alguno de los otros epigrafes estipulados, cuestion que al no ser
objeto del pronunciamiento no es tratada por el Tribunal.

4. LA EXIGENCIA DE UNA TASA MUNICIPAL POR CADA UNIDAD
DE DESPACHO O DISPENSADOR EN FARMACIAS DE VENTA DE
PRODUCTOS O DE MEDICAMENTOS QUE PRESTAN SERVICIO EN
FACHADAS DE LOS INMUEBLES CON ACCESO DIRECTO DESDE LA
ViA PUBLICA

4.1. DELIMITACION DEL HECHO IMPONIBLE DE LA TASA

La ordenanza del Ayuntamiento de Aspe en su articulo 2 define el hecho impo-
nible de la nueva tasa en los siguientes términos: “el aprovechamiento especial

Nueva Fiscalidad « Nimero 1 <Enero-Marzo 2023 « ISSN: 1696-0173 « DOI: 10.14679/2051 « Paginas 285-297



Jurisprudencia y doctrina administrativa. Comentarios

La fallida tasa por instalacion de ventanillas o tornos en las farmacias:
no todo es aprovechamiento especial del dominio publico (Maria Teresa Mories Jiménez)

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”. Aunque la definicién del hecho imponible se refiere
en exclusiva a la prestacion de servicios, sin incluir la adquisicion de bienes y pro-
ductos, después veremos que al establecerse la cuota tributaria se alude a la ven-
ta de productos y medicamentos. En efecto, el articulo 6 OF al establecer la cuota
tributaria distingue tres supuestos. Los dos primeros se refieren a la instalacion
de cajeros automaticos por parte de las entidades financieras y a la instalacion de
aparatos o maquinas de venta de expedicion automatica con acceso directo a la
via publica, y es el tercero el que expresamente se refiere a las farmacias, cuando
fija la cuota tributaria exigible “por cada unidad de despacho o dispensador en
farmacias de venta de productos o de medicamentos que prestan servicio en
fachadas de los inmuebles con acceso directo desde la via publica”.

Ya hemos precisado anteriormente que el apartado tercero del articulo 20 del
TRLRHL recoge una lista de supuestos en los que las entidades locales pueden es-
tablecer tasas por la utilizacion privativa o el aprovechamiento especial del domi-
nio publico local. Como sefiala el TS en la Sentencia 1385/2022 de 27 de octubre
(FD6°) “se trata de una lista abierta, de caracter enunciativo, pero no taxativo, que
no impide la creacion de tasas por otros supuestos no recogidos expresamente
en la misma. Entre otros, se citan:

— Instalacién de rejas de pisos, lucernarios, respiraderos, puertas de entrada,
bocas de carga o elementos analogos que ocupen el suelo o subsuelo de
toda clase de vias publicas locales, para dar luces, ventilacion, acceso de per-
sonas o entrada de articulos a s6tanos o semisétanos.

— Ocupacion del vuelo de toda clase de vias publicas locales con elementos
constructivos cerrados, terrazas, miradores, balcones, marquesinas, toldos,
paravientos y otras instalaciones semejantes, voladizas sobre la via publica o
que sobresalgan de la linea de fachada”.

El hecho imponible de este tipo de tasas se produce tanto en los casos de utili-
zacién privativa del dominio publico local, como cuando no habiendo una utili-
zacioén intensiva si existe al menos aprovechamiento de dicho dominio. En este
punto hay que indicar que no es lo mismo una ocupacion efectiva a través de la
utilizaciéon privativa que implica exclusividad del uso y necesidad de ocupacion,
excluyendo el uso de terceros; que un aprovechamiento especial entendido como
un uso cualificado (en ocasiones peligroso, o un uso de un bien escaso, con una
rentabilidad) en beneficio propio que no supone necesariamente la ocupacién
efectiva y la exclusion del uso de los demas (en este sentido se ha pronunciado
el TS en varias Sentencias: 9 de mayo 2005, de 18 de mayo de 2005, 18 de junio
2007 y 22 de enero de 2009).

Si lo que se discute en el caso objeto de la sentencia es la existencia o no de
un aprovechamiento especial del dominio publico debemos precisar si en las
oficinas de farmacia, la instalacion de expendedores de tipo manual en linea de
fachada y orientados a la via publica, para prestar el servicio farmacéutico, retine
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las condiciones de uso de especial intensidad que es consustancial al aprovecha-
miento especial.

Para el Alto Tribunal en el caso de los dispositivos de atencién a los usuarios en
las farmacias de guardia, las Unicas razones que podrian aducirse en justifica-
cion de la calificacion de aprovechamiento especial son la intensidad del uso y la
rentabilidad singular. En cuanto a la rentabilidad singular, no cabe reconocer tal
circunstancia por el mero hecho de que la operacién sea de venta. Hay que tener
en cuenta las circunstancias en que se produce la venta ya que requiere inter-
vencion de personal de la oficina precisamente por exigencia de la legislacién de
ordenacion del servicio farmacéutico, que persigue garantizar permanentemente
la atencion en tanto servicio publico, con las notas de atencion profesional y
continuidad asistencial (articulos 5y 6 de la Ley 16/1997, de 25 de abril, de Re-
gulacion de Servicios de las Oficinas de Farmacia), estableciendo la necesidad de
la presencia y actuacion profesional de un farmacéutico para la dispensacion al
publico de medicamentos, asi como la garantia de la continuidad asistencial en
el establecimiento de horarios y normas sobre guardias, vacaciones, urgencias y
demas circunstancias derivadas de la naturaleza sanitaria del servicio. Finalmente,
las condiciones de seguridad en la configuracién del dispositivo, que es obligato-
rio para atender este tipo de servicio en horario nocturno o de urgencia, vienen
dadas por las normas de seguridad en establecimientos publicos y privados (Real
Decreto 2364/1994, de 9 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de
Seguridad Privada y Orden INT 317/2011, de 1 de febrero, sobre medidas de se-
guridad privada).

Como puede observarse, son normas de caracter imperativo y en garantias del
bien superior de la continuidad asistencial de un servicio publico sanitario como
es la atencién farmacéutica, que no permiten sostener que la eventual intensidad
del uso del dominio publico para prestar el servicio en los periodos de guardias
y festivos, mediante el dispositivo de atencion exterior con un eventual uso de la
via publica, responda a una eleccién del prestador del servicio en aras de la ren-
tabilidad singular que asi obtendria, sino en el cumplimiento de una obligacion
legal inherente al servicio publico. Ello supone una diferencia respecto del apro-
vechamiento especial del dominio publico en el caso de los cajeros automaticos
instalados en las fachadas de las entidades financieras, en los que como acerta-
damente ha precisado el Tribunal Supremo en jurisprudencia consolidada [STS 12
de febrero 2009 (rec. cas. 6385/2006) y STS de 22 de octubre de 2009 (rec. cas.
5294/2006)] existe un provecho econdémico, una “rentabilidad singular” (en los
términos de la LPAP) para la entidad titular de los mismos, al suponer un ahorro
de costes por permitir la realizacion de operaciones comerciales en horario y
fuera de horario comercial (es decir, de forma ininterrumpida), sin necesidad de
utilizar las dependencias de la entidad de crédito, sino desde un espacio exterior
que se utiliza de forma no excluyente pero si de manera especial.

Y en cuanto a la mayor intensidad del uso del dominio publico local por parte de
las oficinas de farmacia, dado que solo se puede prestar el servicio en reducidas
circunstancias temporales (horarios de guardia, festivos) parece excesivo atribuir
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una “especial intensidad” a este uso, maxime si tenemos en cuenta la finalidad
de servicio publico y los condicionantes de seguridad publica que se imponen
normativamente en la prestacion del servicio farmacéutico fuera de los horarios
comerciales. Lo cual supone de nuevo una diferencia respecto a la tasa por los
cajeros automaticos en los que, si se aprecia una mayor intensidad de uso del
dominio publico local, o cuando menos, una intensidad de uso superior a lo que
seria el uso general colectivo de la via publica, pues se ocupa la via publica de un
modo especial y distinto al de un mero transitar por ella.

Tampoco parece que pudiera derivarse un uso intensivo por la posible existencia
de colas en el viario publico formadas ante la espera del turno para comprar los
medicamentos en horario de guardia ante las farmacias, entendemos que la cola
que se produce no responde a la idea de un uso intensivo pues nada tiene que
ver con otras largas colas y aglomeraciones de personas que se forman en deter-
minados eventos (conciertos multitudinarios o grandes eventos deportivos con
gran afluencia de publico), en los que los Tribunales cuando se han ocupado de
este tipo de cuestiones consideran que no puede hablarse de un uso de especial
intensidad, sino que encaja dentro de un uso razonable del espacio publico por
parte de los ciudadanos no susceptible de someterse a tributacion. De todas
formas, nos parece que en el caso de las “colas” de la farmacia estariamos mas
bien ante una cola equiparable a la presencia de viandantes parados en un esca-
parate de un comercio para contemplar los productos que se exponen en aquel,
y aungue no es exactamente el mismo caso, conviene recordar que en relacion
con el establecimiento de un precio publico relativo a la instalacion de portadas,
escaparates y vitrinas en espacios privados para ser vistas “desde” el dominio
publico, el TS en la Sentencia de 28 de abril de 2004 (Recurso de casacion nim.
605/1999), dejé claro que no se dada un uso intensivo y no se podia configurar
como un aprovechamiento especial del dominio publico sino “desde” el dominio
publico lo que derivé a declarar la ilegalidad del citado precio publico.

Por todo ello, y dadas las especiales caracteristicas de las oficinas de farmacia res-
pecto de los dispositivos de atencidn personal situados en las fachadas de estas,
no resulta aplicable a las mismas la doctrina del Tribunal Supremo en relacién con
las tasas por la instalacién de cajeros automaticos en las entidades financieras, y
aunque el alto Tribunal no se pronuncia en relacion con eventuales dispositivos
de caracter automatico ubicados en oficinas de farmacia, que no conlleven el
servicio de atencion personal de los profesionales y auxiliares o adjuntos de la
oficina a través del torno o ventanilla, parece que deja abierta la puerta a que pu-
dieran tener cabida en el hecho imponible de la ordenanza con arreglo a alguno
de los epigrafes estipulados en los apartados 1y 2 del articulo 6 al que antes nos
hemos referido.

Ahora bien, es importante sefialar que el Tribunal Supremo en este pronuncia-
miento analizado (FD 8°), expresamente indica que “no cabe hacer una exten-
sion tedrica e indiscriminada de esta doctrina a otro tipo de servicios impuestos
normativamente, sin atender a sus caracteristicas singulares”, por lo que cuando
aparezca nuevas tasas ante nuevos supuestos de aprovechamientos especiales
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de dominio publico que generaran un uso intensivo del mismo con un beneficio
para el contribuyente, deberan ser analizados caso por caso.

4.2. SUJETO PASIVO DE LA TASA

Es el articulo 3 el que se refiere al sujeto pasivo de la tasa, indicando que seran
“contribuyentes, las personas fisicas y juridicas, asi como las entidades a que se
refiere el articulo 35.4 y siguientes de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, Gene-
ral Tributaria, a cuyo favor se otorguen las licencias, o quienes se beneficien del
aprovechamiento, si se procedié sin la oportuna autorizacién”. Obsérvese que se
alude, como no podia ser de otra forma por ser un elemento indispensable de la
tasa, a la existencia de un beneficio particular por el aprovechamiento especial
del dominio publico.

Compartimos la postura de aquellos que defienden que el verdadero fundamen-
to de la tasa es la existencia del beneficio especial en conciliaciéon con el de pro-
vocacion de costes. En efecto, la tasa se exige a aquellos que obtienen un bene-
ficio de la Administracién Publica en tanto que se les concede el uso privativo
o el aprovechamiento especial del dominio publico (o también, aunque no es
el objeto de nuestro trabajo, se les presta un servicio o se realiza una actividad
administrativa a su favor). En definitiva, obtienen un beneficio porque el ente pu-
blico realiza una serie de actuaciones en su favor, y como contrapartida el sujeto
beneficiario provoca un coste a la Administracion que, de alguna manera, debe
ser sufragado por dicha tasa.

En el caso de la tasa establecida por el Ayuntamiento alicantino, se alude a la
obtencion de una licencia para permitir la instalacion de dichos despachos de
venta de medicamentos, sin embargo, entendemos que no es el otorgamiento de
la licencia lo que determina la exigencia de la tasa, sino el aprovechamiento es-
pecial del dominio publico que supone la instalacion de los despachos manuales
de venta de medicamentos, por ello se indica que se exigira la tasa igualmente
en los casos en los que se proceda a la instalacidn de estos sin autorizacion para
ello. Dado que la instalacion de este tipo de dispositivos de venta manual en las
farmacias viene impuesta por las normas que regulan los servicios de las oficinas
de farmacia, asi como de la normativa sobre seguridad privada, no parece proba-
ble que se deniegue la autorizacién para proceder a su instalacién si se constata
el cumplimiento de la citada normativa.

En la determinacion del sujeto pasivo se parte de la existencia de un beneficio
por ese aprovechamiento especial, sin embargo, como acertadamente sefiala el
Tribunal Supremo no queda acreditado dicho beneficio porque no se obtiene una
rentabilidad singular por entender que hay una venta de medicamentos a través
de dicho dispositivo de expedicién manual a través de ventanillas o tornos en los
que se requiere la presencia y actuacion de un profesional farmacéutico. El hecho
de que sea obligatorio la instalacién de dichos dispositivos que permitan garanti-
zar una continuidad asistencial en las horas de guardia no supone una férmula de
incrementar las ganancias del propietario de la farmacia, méas bien todo lo conta-
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rio, pues se requiere la contratacion de personal para el servicio de guardia, por
lo que no se puede afirmar la existencia de un beneficio particular sino la garantia
de la prestacion de un servicio farmacéutico fuera de los horarios comerciales.

En efecto, en el caso de las farmacias ademas hay que recordar que el servicio de
guardia farmacéutico es gratuito para el usuario, de modo que el precio que se
debe abonar por los medicamentos y resto de productos que se dispensan por
las farmacias cuando estan en este servicio de guardia no experimenta ningun
incremento de precio, y sin embargo el farmacéutico, director técnico de la far-
macia debera abonar un complemento a sus empleados por las horas trabajadas
durante ese periodo especial de tiempo, o en su caso, ser sustituidas las horas
trabajadas por dias de descanso. En algunos casos, incluso pudiera contratarse
un vigilante de seguridad privada que garantice la seguridad durante el citado
turno de guardia que también correra a cargo del titular de la oficina de farmacia,
por lo que es evidente que no existe ningln beneficio econémico derivado de la
prestacion del citado servicio de guardia.

Por todo ello, si entendemos que la tasa exigible por el aprovechamiento espe-
cial del dominio publico supone un uso cualificado (aunque no excluyente del
dominio publico) en beneficio propio, y dicho beneficio no existe, la tasa pierde
su funcién redistributiva que determinaria que aquellos que obtienen el beneficio
contribuyan a compensar a la generalidad por la restriccion derivada de dicho
uso especial o mas intenso, y financiando el mantenimiento del dominio publico
y su conservacion como bien de uso comun.

4.3. CUOTA TRIBUTARIA DE LA TASA

Es el articulo 6 OF del Ayuntamiento de Aspe el que establece la cuota tributaria
estableciendo unas cantidades fijas que varian en funcién de las categorias de las
calles. En el caso de las farmacias dichas cantidades constituyen la mitad de las
que corresponden por la instalacion de cajeros, lo cual fue alegado por los recu-
rrentes ante el TSJ de la Comunidad Valenciana por entender que existia una des-
proporcion del pago de la tasa por servicio en el caso de las farmacias, teniendo
en cuenta que se trata de servicios de urgencia y en horario nocturno a diferencia
de los bancos y comercios que realizan un uso mas continuo y de mayor dura-
cién de sus cajeros. El TSICV no estimo esa alegacion, por considerar aplicable al
supuesto de las farmacias la jurisprudencia del TS referida a los cajeros automati-
cos. Posteriormente el TS no entré en la cuantificacion de la cuota tributaria pues
considerd que no existia un aprovechamiento especial del dominio publico en el
caso referido a las farmacias.

Se trata este de un tema espinoso, pues el articulo 24.1 TRLRHL para determinar
la cuota tributaria de estas tasas remite al “valor que tendria en el mercado la
utilidad derivada de dicha utilizacidon o aprovechamiento, si los bienes afectados
no fuesen de dominio publico” que concretaran las ordenanzas fiscales. Esta-
mos ante un concepto juridico indeterminado que, como ya sefalara el TC en la
Sentencia 233/1999, de 16 de diciembre deberad concretarse en cada caso pues

Nueva Fiscalidad « Nimero 1 <Enero-Marzo 2023 « ISSN: 1696-0173 « DOI: 10.14679/2051 « Paginas 285-297

295



Jurisprudencia y doctrina administrativa. Comentarios

296

La fallida tasa por instalacion de ventanillas o tornos en las farmacias:
no todo es aprovechamiento especial del dominio publico (Maria Teresa Mories Jiménez)

ha de quedar claro que la valoracién que se haga de la utilidad resultante de la
ocupacion del demanio no puede ser, en ningulin caso, «caprichosa o antojadiza»,
sino que se trata de un caso de discrecionalidad técnica que podra ser fiscalizado
por los tribunales, lo cual genera inseguridad juridica. El propio TS (STS de 21
de febrero 2016, Rec. nun. 580/2016) sefala que deberan seleccionarse criterios
objetivos, publicos, transparentes y proporcionados y adecuados a la finalidad de
la tasa, que deberan quedar correctamente motivados en el informe técnico-eco-
némico al que se refiere el articulo 25 TRLRHL.

Compartimos las criticas de la doctrina sobre este punto, al sefalar que resulta
llamativo esta falta de concrecion sobre uno de los aspectos fundamentales de
un tributo, apelando a los valores de mercado en relacion con unos bienes que,
por integrar el dominio publico, se encuentran extra-comercio, lo cual genera una
litigiosidad excesiva que podria solucionarse reformando la ley para introducir
unas dosis mayores de certeza y seguridad en esta materia.

5. CONCLUSIONES

El analisis de la fallida tasa por la instalacién de unidades de despacho o dispen-
sadores manuales 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, nos ha permitido reflexionar sobre el difuso contorno de las diferentes
formas de usos privativos y aprovechamientos especiales del dominio publico en
el ambito local.

La imprecision de la regulacion contenida en el TRLRHL genera una clara inseguri-
dad juridica planteando una elevada litigiosidad cuando los Ayuntamientos crean
nuevas tasas por pretendidos aprovechamientos especiales de dominio publico.
En el caso comentado el Tribunal Supremo considerd que tal aprovechamiento
especial no llegaba a existir por las peculiaridades del servicio publico que pres-
tan las oficinas de farmacia, entendiendo que en este supuesto no era aplicable
la jurisprudencia referida a la instalacién de cajeros automaticos en las fachadas
de las entidades financieras, dejando constancia que tampoco los criterios ahora
expresados para el caso concreto de las farmacias pueden extenderse a otros
supuestos venideros en un futuro, ya que habran de ser analizados caso por caso.

En efecto, a esta tasa le seguiran otras pues, el articulo 20 del TRLRHL no esta-
blece un niimerus clausus de tasas por ocupacion privativa o aprovechamiento
especial del dominio publico, y los ayuntamientos encuentran en las diversas for-
mulas de aprovechamiento especial del dominio publico una via para acrecentar
con nuevos ingresos sus arcas municipales. De la adecuada regulacion que las
Ordenanzas fiscales hagan de los elementos esenciales de las tasas que se creen
y de la constatacion de la existencia de un verdadero aprovechamiento especial
del dominio publico dependera que los Tribunales las consideren validas o no.

Es el caso de la nueva tasa por aprovechamiento especial del domino publico
derivado de la distribucién a destinos finales indicados por los consumidores
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de bienes adquiridos por comercio electrénico que ha entrado en vigor el 1 de
marzo en Barcelona (conocida como “tasa Amazon”). Con esta tasa se grava a los
operadores postales que facturan mas de 1.000.000 de euros y que distribuyen
y realizan entregas de bienes adquiridos por comercio electrénico a particulares
en la ciudad de Barcelona, al considerar que realizan un uso intenso del dominio
publico intimamente ligado a la actividad econémica que llevan a cabo.

Aunque pudiera ser mas o menos discutible la existencia del citado aprovecha-
miento especial del dominio publico por parte de dichos operadores postales,
su fundamento y su justificacion, quiza el mayor problema de la nueva tasa se
encuentre en la formula de calculo de su cuantia, pues en la regulaciéon de la
ordenanza fiscal que la aprueba se aplica el régimen especial de cuantificacion
establecido en el articulo 24.1.c) TRLRHL que no esta previsto para estos opera-
dores postales. El conflicto pues esta servido.
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