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Las Palmas de Gran Canaria, a 11 de febrero del ano 2,005.

Visto, por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias, con sede en esta capital, el presente recurso nimero 461/2004, tramitado por el procedimiento
ordinario, en el que interviene como demandante don Carlos Blusa Rodriguez, representado por el
Procurador don Francisco Negra Cruz, asistido del Letrado don Juan Carlos Garcia Melais, y como
administracion demandada la de la Comunidad Auténoma de Canarias, representada y defendida por la
Sri. Letrada de sus Servicios Juridicos, siendo la cuantia del procedimiento indeterminada.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO.- La Orden de 17 de julio de 2001, de la Consejeria de Sanidad y Consumo del
Gobierno de Canarias, estableci6é "el baremo que ha de regir el concurso de nueva adjudicacion de oficinas
de farmacia".

La expresada Orden se publicé en el Boletin Oficial de Canarias de 20 de agosto del

2001.

SEGUNDO.- La representacion del actor interpuso recurso contencioso administrativo
contra dicha Orden, formalizando demanda con la suplica de que se dicte sentencia por la que se declare la
nulidad del acto administrativo
impugnado.

TERCERO.- La Administracion demandada contesté a la demanda, oponiéndose a ella e
interesando una sentencia desestimatoria del recurso interpuesto.
CUARTO.- Practicada la prueba pertinente, se senald para votacion y fallo del presente
recurso la audiencia del dia 11 de febrero del ano 2.005, en cuyo acto tuvo lugar su realizaclén.

Siendo Ponente el lltmo. Sr. Don Francisco José Gémez Caceres, Magistrado de esta

Sala.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El articulo 103_2 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad
configura alas oficinas de farmacia como "establecimientos sanitarios".

El Tribunal Constitucional se pronuncié en sus ya lejanas sentencias 3211983, de 28 de
abril, y 80/1984, de 20 de julio, acerca de la materia en que debe encuadrarse competencialmente el régimen



juridico de dichos establecimientos sanitarios, al senalar que "la determinacién con caracter general de los
requisitos técnicos y condiciones minimas para la aprobacién, homologacién, autorizacion, revisién o
evaluacion de instalaciones, equipos, estructuras, organizaciéon y funcionamiento de centros, servicios,
actividades o establecimientos sanitarios debe entenderse como una competencia de fijacion de bases, que
es, por tanto, en virtud del mandato del art. 149.1.16 de la Constitucién, de titularidad estatal en cuanto trata
de establecer caracteristicas comunes en los centros, servicios y actividades de dichos centros. En la citada
Sentencia de 1983 se decia también que tales requisitos y competencias debian considerarse siempre como
minimos y que, por consiguiente, por encima de ellos, cada Comunidad Autbnoma que posea competencia
en materia sanitaria... puede establecer medidas.de desarrollo legislativo .y puede anadir. a los requisitos
minimos determinados con caracter general por el Estado, otros que entienda oportunos o especialmente
adecuados" (STC 80/1984, FJ 1).

SEGUNDO.- Pues bien, en materia de "sanidad" al Estado le corresponde el
establecimiento de la nor-mativa basica (art. 149.1.16 C.E.), mientras que la Comunidad Auténoma Canaria
tiene atribuida el desarrollo legislativo y la ejecucion de dichas bases. Cierto que en virtud del articulo 31.31
del Estatuto de Autonomia, la Comunidad Auténoma de Canarias tiene competencia exclusiva en
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materia de ordenacioén de establecimientos farmaeéuticos. Sin embargo, es obvio que esta competencia
autonémica ha de respetar las normas basicas del Estado, que son, precisamente, las recaidas en materia
de sanidad, ya que, como antes dijimos, la ordenacion de las oficinas de farmacia, en cuanto
establecimientos sanitarios, debe respetar las bases del art. 149.1.16 C.E. que éstas son configuradas como .
establecimientos sanitarios” por el art. 103,2 de la Ley 1411986, de 25 de abril, General de Sanidad, lo que
determina que las regulaciones antedichas, que afectan de modo sustancial al régimen juridico de dichos
establecimientos, deban incardinarse, desde la perspectiva del orden constitucional de competencias, en la
materia de "sanidad".

La competencia exclusiva del Estado sobre las bases de la sanidad, en cuanto a la
ordenacién farmacéutica, se ejercié al dictar la Ley 1611997, de 25 de abril, de Regulacion de los Servicios
de las Oficinas de Farmacia, cuyo articulo 2.1 atribuye a las Comunidades Auténomas el establecimiento de
los criterios especificos de planificacion para la autorizacién de tales oficinas-

TERCERO.- Por otro lado, el Estatuto de Autonomia de Canarias dispone en su articulo
31.31 que fa Comunidad Auténoma de Canarias, de acuerdo con las bases y la ordenacién de la actividad
econdmica general y la politica monetaria y crediticia estatal y en los términos de lo dispuesto en los arts. 38;
131; 149,1 112 y 132 CE, tiene competencia exclusiva sobre la ordenacién farmacéutica, entre otras materias.
Pero lo llamativo en nuestra Comunidad Autbnoma es que no existe Ley alguna que regule la ordenacién
farmacéutica, al contrario que en la practica totalidad de las comunidades reionales. Por ejemplo, Ley
13/2001, de 20 de

diciembre, de Ordenacion Farmacéutica de la Comunidad de Castilla y Le6n; Ley de Cantabria 7/2001, de 19
de diciembre, de Ordenacién Farmacéutica de Cantabria; Ley 5/1999, de 21 de mayo, de ordenacién
farmacéutica de Galicia; Ley 4/1999, de 25 de marzo, de Ordenacién Farmacéutica para Aragén; Ley
19/1998, de 25 de noviembre, de Ordenacion y Atencion Farmacéutica de la Comunidad de Madrid; Ley
7/1998, de 12 de noviembre, de Ordenaciéon Farmacéutica de las Islas Baleares; Ley 6/1998, de 22 de junio,
de Ordenacion Farmacéutica de la Comunidad Valenciana; Ley 8/1998, de 16 de junio, de Ordenacién
Farmacéutica de la Comunidad Autonoma de La Rioja; Ley 311997, de 28 de mayo, de Ordenacion
Farmacéutica de la Region de Murcia; Ley 411996, de 26 de diciembre, de Ordenacion del Servicio
Farmacéutico de Castilla-La Mancha;

Ley 311996, de 25 de junio, de Atencion Farmacéutica de la Comunidad Auténoma de Extremadura; Ley
1111994, de 17 de junio, de ordenacién farmacéutica de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco; Ley Foral
1212000, de 16 de noviembre, de Atencion Farmacéutica de Navarra.

Algunas de estas leyes, subrayarnos, incluye el baremo de méritos especifico para
acceder a una oficina de farmacia. Falta, por tanto, desarrollar en Canarias por via legislativa la regulacion de
la citada materio, en el marco orientador de la legislacion basica dectada por el Estado al respecto: Ley
general de Sanidas de 25 de abril de 1986; Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento, y Ley
1671997, de 25 de abril, de Regulacion de Servicios de las Oficinas de Farmacia.

La trascendencia de esta omision estriba en que el farmacéutico titulardeddddd
titular de una oficina de farmacia, que es un establecimiento sanitario de interés publico (articulos 29 y 103.2
de la Ley General de Sanidad y articulo 1.1 de la Ley 16/97), es un profesional titulado, y la regulacion de las
profesiones tituladas que exigen estar en posesion de estudios superiores (sentencia del Tribunal
Constitucional 42/86, fundamento juridico 1°) queda reservada a la ley por el articulo 36 de la Constitucion.
De ahi que nos parezca procedente que algunas leyes regionales hayan
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optado por regular ellas mismas el baremo de méritos.

CUARTO.- El Decreto regional 258/1997, de 16 de octubre, por el que se establecen los
criterios especificos de planificacion y ordenacion farmacéutica es, pues, un verdadero reglamento
independiente en el que se abordan aspectos que no son precisamente instrumentales o complementarias,
sino cuestiones sustanciales que afectan a la regulacion del ejercicio de la profesion farmacéutica, dejandose
fuera, incluso, las condiciones personales para tener derecho a una de las nuevas instalaciones, es decir, el
baremo de méritos, regulado en la Orden recurrida.

QUINTO,- Frente a la posicion que sostiene el Gobierno de Canarias, hemos de hacer

las siguientes consideraciones:

18, La potestad reglamentaria es el poder que el ordenamiento juridico otorga a la
Administracion para dictar normas que no tienen rango de ley. La justificacién de la potestad reglamentaria es
la siguiente: que la Ley, por si misma, es insuficiente para regular la convivencia de la sociedad y la gestién
de los intereses de la comunidad. Esta es la razon por la que la Ley llama al reglamento que una vez dictado
conforme a Derecho pasa a formar parte del ordenamiento juridico, complementando a la Ley, como es
doctrina jurisprudencial consolidada-

22 No todos los érganos de la Administracion (o si queremos, mejor, de las Administraciones
Publicas) pueden dictar reglamentos; de aqui una de las mas importantes diferencias con los actos
administrativos que si pueden dictarlas todos los 6rganos administrativos, dentro de las competencias que el
ordenamiento juridico le atribuya. La potestad reglamentaria, que complementa a la Ley, deriva de la
Constitucion; la Administracion ejerce la potestad reglamentaria conforme a la Constitucion y a las leyes (art.
97 CE). Pero el reglamento sélo puede dictarse por el 6rgano competente y, ademas, su elaboracion y
aprobacién ha de serlo con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho (art. 103.1 CE).

32 Desde la perspectiva de la Administracion General del Estado, la potestad reglamentaria
que desarrolla y complementa a la norma juridica (ley y reglamento), es encomendada por la Constitucién al
Gobierno (art. 97 CE citado). Los Ministros también ejercen la potestad reglamentaria, pero sélo en materias
propias de su departamento, es decir, -como puntualiza la doctrina cientifica, 1o que aceptamos en materia
organizativa o doméstica. Por ello, se distingue asi: reglamentos del Gobierno (del Consejo de Ministros), que
son fruto de una potestad administrativa originaria o derivada de la Constitucion; los reglamentos de los
Ministros, que si la Ley les habilita especificamente para desarrollar una norma reglamentaria, son fruto de un
poder derivado; sélo los reglamentos domésticos u organizativos pueden dictarse por los ministros sin la
necesidad de una especial habilitacion legal (puede verse el articulo 14.3 de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracion del Estado, de 26 de julio de 1.957). La doctrina consignada, es reiteracion de la que
establecio el TSE en su sentencia de fecha 22 de diciembre de 1.997, en la que se dijo lo siguiente: "La
potestad reglamentaria auténoma de éstos (de los Ministros, anadimos, como aclaracién), sin embargo, se
constrine a aquellas materias relativas a su ambito interno o, corno dice el propio precepto (el articulo 14.3 de
la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado, de 26 de julio de 1.957, anadimos) a "las
materias propias de su Departamento”, entre las que se suelen incluir las referentes a su organizacion y a las
relaciones de sujecion especia®. Fuera de este campo puramente doméstico, no hay en manos de tales
autoridades y 6rganos una potestad normativa propia "ad extra", con facultad de afectar a las relaciones de
sujecion general en que se encuentra el comun de los ciudadanos respecto de) Estado, ni a sus derechos y
obligaciones”.
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SEXTO.- En Espana, junto al ordenamiento juridico estatal (en lo que interesa a los
efectos de resolver este recurso), estan los ordenamientos autonémicos, Estos derivan de la Constitucién y
de los respectivos Estatutos de Autonomia (art. 147,1 CE). La potestad reglamentaria de las Comunidades
Autdénomas es, pues, una potestad propia derivada -reiteramos- de la Constitucion y de los Estatutos de
Autonomia. Todo lo anteriormente dicho en orden a la potestad reglamentaria del Estado, es valido al
contemplar la potestad reglamentaria desde la perspectiva de la Administracion de las Comunidades
Auténomas. En el caso que resolvernos, el articulo 14.2 del Estatuto de Autonomia de Canarias atribuye al
Gobierno la potestad reglamentaria. La Ley 1/1983, de 14 de abril, del Gobierno y de la Administracién
Publica de la Comunidad Auténoma de Canarias, establece en su articulo 22 que "E[ Gobierno de Canarias
ejerce la potestad reglamentaria de la Comunidad Auténoma en los términos que se senalan en esta Ley". El
articulo 32 anade que "Los Consejeros, como miembros del Gobierno, tienen las siguientes funciones:
c} Ejercer la potestad reglamentaria en las materias propias de su Departamento, en forma de Ordenes
Departamentales”.

Los articulos 33 a 37 completan la regulacién en la materia.



SEPTIMO.- Pues bien, el contenido de la Orden de fecha 17 de julio del 2_001, de la
Consejeria de Sanidad y Consumo del Gobierno de Canarias, por el que se establece el baremo de méritos
rector de los concursos para la instalacion de oficinas de farmacia, en modo alguno puede considerarse
como un reglamento doméstico o de naturaleza "ad intra", de los referidos en el articulo 32.c) de la Ley del
Gobierno, ya que el baremo de méritos determina qué licenciados en farmacia pueden acceder al ejercicio de
la profesién, mediante un concurso publico (art. 21 del Decreto de 16 de octubre de 1997), de suerte que la
aprobacién de la norma reglamentaria corresponde al Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma de
Canarias, tal como se ha expresado anteriormente_

En efecto, en la Orden se definen en realidad las condiciones para acceder al ejercicio de la
profesion, conteniéndose en el mismo una regulacién detallada de los requisitos para obtener autorizacion de
apertura de oficina de farmacia. Y, por supuesto, en el caso de la profesion farmacéutica, el conseguir una
oficina de farmacia constituye para el licenciado en Farmacia el caso tipico del ejercicio de la profesion. De
ahi que el baremo de méritos para desempenar esta profesiéon no pueda ser regulado por Orden de un
Consejero. Dudoso es, incluso, que lo pueda ser por Decreto.

OCTAVO.- El grado de invalidez de las disposiciones generales es Unico: La nulidad
absoluta, radical o de pleno derecho, ya se trate de un vicio de forma o sustantivo_ En cambio, los actos
administrativos singulares pueden incurrir, segin los casos, en nulidad de pleno derecho, infraccién
manifiesta de la Ley, infraccion no manifiesta de la Ley, irreqularidades no invalidantes y, aparte, errores
materiales, aritméticos o de hecho.

Ello es asi porque el articulo 62.1 no incluye a las disposiciones generales en su catalogo
de nulidades plenas. En cambio, el n° 2 del mismo articulo dice que seran nulas de pleno derecho las
disposiciones administrativas que vulneren la Constitucion, las leyes u otras disposiciones administrativas de
rango superior, “as que regulen materias reservadas a la Ley, y las que establezcan la retroactividad de
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales.

En el caso presente, la vulneracion legal que hemos explicado
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conduce a la declaracion de nulidad absoluta de la orden recurrida que, como hemos razonado, es una
auténtica disposicién general. Para que pudiera considerarse como un acto administrativo de efectos
generales, como pretende la demandada, tendria que referirse a una actuacién singular y concreta, como es
la apertura de un determinado concurso de nueva adjudicacion de oficinas de farmacia, sin que a ello sea
obstaculo la pluralidad o indeterminacién de sus destinatarios, como lo ha declarado el TS en su
jurisprudencia (sentencias de 21 de junio de 1975, 20 de mayo de 1981 y 11 de junio de 1983, entre otras),
ya que lo relevante es que se agoten sus efectos y eficacia juridica cuando €l proceso selectivo que apertura,
finaliza, que no es el caso de la Orden impugnada, cuya vocacion de permanencia y generalidad esta
explicita en su propia exposicién de motivos-

NOVENO.- La Sala, en atencién a lo dispuesto en el articulo 139 de la L.J.C.A, no
aprecia la concurrencia de motivos que justifiquen la condena en costas.

Vistos los preceptos legales citados y demas de pertinente y obligada aplicacion,

En nombre de su Majestad el Rey

FALLAMOS

1°- Estimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por don Carlos Blesa
Rodriguez contra la Orden de 17 de julio de 2001, del Consejero de Sanidad y Consumo del Gobierno de
Canarias, cuya nulidad declaramos.

2°.- No imponer las costas del recurso.

Asi, por esta nuestra sentencia, testimonio de la cual sera remitida en su momento a la oficina de
origen, junto con el expediente, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.-






