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SECCION PRIMERA
RECURSO 2.693/2.004
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCHA

- sENTENGIANOM. 498 pE2.007
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Ilmo. Sr. Presidente:

Ilmos. Sres. Magistrados
Don Juan Manuel Civico Garcia

Dofia Maria Luisa Martin Morales

Enla éiudad dé Granada, a dos de abril de dos mil siete.,f'Ante la Sala de lo
ContenciosouAdministrativo del ,’Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede
en Granada, se ha tramitado el recurso niimero 2.693/2.004 seguido a instancia de
DON JUAN JOSE DE TORRES LOPEZ, que comparece representado por la
Procuradora Dofia Maﬁa del Carmen Adame Carbonell y dirigido por Letrado, siendo
parte demandada la CONSEJERIA DE SALUD DE LA JUNTA DE ANDALUCIA,
en cuya representacion y defensa interviene el Letrado adscrito a su Gabinete Juridico.

La cuantia del recurso es indeterminada.

' ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMER@.,— La Sala de lo Contencioso-Administrativo del T.S.J.A., con sede
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en Sevilla, por Auto de fecha 25-5-04 declara su incompetencia para conocer del
presente recurso a favor de esta Sala, la cual, por Auto de fecha 2-12-04 acord6 aceptar
la competencia. Interpuesto recurso contencioso-administrativo, se admitié a tramite
el mismo y se acordd reclamar el eXpediente administrativo, que ha sido aportado.

SEGUNDO.- En su escrito de demanda Ia parte actora expuso cuantos hechos
y fundamentos de derecho considerd de aplicacién y terminé por suplicar a la Sala se
dicte sentencia por la qﬁe estime el recurso, se declare la nulidad de pleno derecho y
deje sin efecto el Decreto y Orden impugnados.,

TERCERO.- En su escrito de contestacién a la demanda, 1a Administracion
demandada se opuso a las ,‘fpretens\,icy)ﬁés del :i?ctor, y tras exponer cuantos hechos y
fundamentos de derec’hoy*consideré de 'aplicacié;n, solicit6 se dictase sentencia por la
que se desestime en cuando al fondof, declarando conforme a derecho tanto el Decreto

como la Orden impugnada.

CUARTO -Acordada el re<:1b1mlem0 a pmeba por plazo de quince dias para =

proponer y treinta dfas para pra,ctlcar en su caso, en dicho periodo se practicaron
aquellas pruebas que propuestas en tiempo y forma por las partes, la Sala admitié y
declar¢ pertinentes, incorporandose las mismas akf los ,autos con ¢l resultado que en
estos consta. Dl , |

QUINTO.- Declarado concluso el periodo de prueba y al no solicitar las partes
la celebracién de vista :pt’ublica,‘fni estimarse necesario por la Sala, se acordé darles
traslado para conclusiones sucmtas cump‘iimenténdose el mismo mediante escrito en
que reiteraron las petxcxones contemdas en Iﬁos de demanda y contestacion. Se sefiald
para deliberacion, votacién y fallo del. preseme recurso el dia y hora sefialado en autos
en que efectivamente tuvo lugar, habiéndose observado las prescnpcmnes legales en
la tramitacion del TECurso.

Visto, hablendo actuado como Magnstrado Ponente el Ilmo. Sr. DON RAFAEL
PUYA JIMENEZ.

| FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQO.- Constituye objeto del,pfesen’te' recurso contencioso-administrativo
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la impugnacién por Don Juan José de Torres Lopez, del Decreto 353/2003, de 16 de
Diciembre, de Ia Consej erfa de Salud de Ia Junta de Andalucia, por el que se establecen
la planificacién fai*rﬁa;céutida 'y los procedimientos de autorizacién relativos a oficinas
de farmacia. | |

" Entiende el recutrente que el Decreto es nulo por haber sido dictado por érgano
sin competenéias para ello Jla Comunidad Auténoma de Andalucia no tiene
competencias en materia de ordenacién farmacéutica-, por vulnerar el principio de
reserva de ley, el criterio de ordenaCién territorial a través de las Unidades Basicas de
Atenci6n ‘Pi”im‘a@‘ria'yfel priﬁCiﬁio de libre ejercicio profesional y libertad de empresa;
en cualquier caso pretende la nulidad de los arts. 3.2, 3.3, 3.4y 3.5,8,9,10,11.2,
13'.2, 1422 y Anexo 11, 21, 33.1.a) y 33.4, asi como de la Disposicién Transitoria
Quinta del texto y Orden de aplicacion de la Consejeria de Salud de 3 de marzo de

2.004.

iministracion
recurrida solicit6 el dictado de una sentencia desestimatoria del recurso contencioso-
administrativo, predicando, en esencia, que no existe una reserva de Ley para cada uno
de los "aSﬁCCtOSf‘dLué “p\*Uédéﬁ{fr‘fe"feﬁﬁfSe al funcionamiento de las oficinas de farmacia
abiertas al pﬁblico:‘p‘ara la dispérisaﬁciénde medicamentos, que los aspectos basicos de
la regulacién de la materia estan establecidos ya por normas de rango de ley v que el
Decreto impugnado no introduce innovaciones en el ordenamiento juridico, pafa los
que la caj)ns’tiffu'c:i()‘n‘ exij a una norma de superior rango.

Y todo ello no sin antes hacer referencia a la sentencia de esta Sala de 17 de
octubre de 2.005, que declar6 la nulidad de la disposicién de referencia, y frente a la
que se interpuso -indica- el correspondiente recurso de casacion.

TERCERO.- Asi las cosas, merece rechazo, ante todo, la aseveracién del
recurrente deqtifé' la Administracion de Andalucia carece de competencia para regular
la materia de que se trata: en contra de la tesis negativa del actor s¢ muestra
contundente el dictado del art. 148,1,21 de la C.E.,, al afirmar que “..las Comunidades

Auténomas podran asumir competencias en las signientes materias... Sanidad e
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Higiene”; predicéndose c(:)rrclativamente que la materia de regulacién farmacéutica |
quedo perfectamente enmarcada cﬁ e\lapartado de “Sanidad” (STC 32/1983, 80/1984
y 109/2003), y que el Estatuto de Autonomia de la region acogié expresamente en los
arts. 13.21y 20.1 “...la competencia exclusiva de la Comunidad en materia de Sanidad
e Higiene, dentro del respeto a 10 ,éstablecido,'en el art. 149.1.16 de nuestra Ca.ma ,’
Magna “...es de competencia exclusiva del Estado... tanto la Sanidad Exterior... como
el establécimiento de las Basss y. Coordin‘acio’yn' general de la Sanidad y la Legislacion |
sobre productos farmaceutlcos | | o
CUARTO.- Por lo demas, en orden a las otras cuestiones planteadas por el
recurrente, y en especial en cuanto a la vulneracmn que se reprocha del prmcxplo de
reserva de Ley, no puede 1gn0rarse e] contemdo de la sentencia de la Sala de 17 de
octubre de 2.005 en cuanto razong que Tefrcem-La evolucion historico legislativa

de la materia que nos ocupa ha pasado por la Ley 25/90, de 20 de diciembre, del |

‘Medicamento, que. estableczo los crztenos baszcos de om’enaczon del sector

farmaceutzco La Ley Z 4/86 de 25 de abnl Geneml de Sanidad que lleno de contemdo |
el derecho a la protecczon de la salud reconoczdo en el amculo 43 de la C E enire |
los cuales se contempla laz;ordenaczon dek la atencion farmaceutzca. Y por ultimo la Ley |
16/97, de 25 de abril, de regulacién;de:lqs servicios de la oficina de farmacia, que
aportd el marco juridico basico que deb’eré_ser contemplado por las cbmunidades
autdnomas competentes en la mqteria; ya que regula la definicidn y las funciones de
la oficina de farmacia, fija los criterios basicos para la ordenacion farmdcéutica,que
habran de abordar las ‘Comunidad'es Auténomas, tomando como referencia lds ’
Unidades Bdsicas de Atencion Primarm,; establece los principios de publicidad y
transparencia en el otorgamiento de las autorizaciones, regula la transmision de las
oficinas de farmacia, ratificando el criterio tradicional de que unicamente puede
realizarse a favor de otro fqrmacéuticg, y la exigencia de la presencia constante de un
farmacéutico en la actividad, de, disp,ensiacién,‘asi como flexibiliza el régimen de
Jjornada y horario de apertura. '

El Tribunal Consz‘ltucwnal ya se pmnunczo en Sentenczas 32/83, 80/84 y
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109/03, acerca de la mkat‘erz’a"en que debe encuadrarse competencialmente el régimen
Juridico de los establecimientos sanitarios farmacéuticos, al sefialar con carécter
general que los requiSitOS“ técnicos y condiciones minimas para la aprobacion,
h0m010gdcién, aﬂtoﬁzackié:n, revision ‘o évaluacidn de instalaciones, equipos,
estructuras, organizacion y funCionamjiento de ’centros, servicios, actividades o
establecimientos sanitarios .... ha de entenderse como una competencia de fijacion de
Bases, que 'eS;"'pﬁor tanto, en virtud del mandato del articulo 149,1.16 de Ia
Constitucion, de titularidad estatal, en cuanto trata de establecer caracteristicas
comunes a los centros, 'SferVic/’ioS y actividades de dicho centros. Se decia también en
la sentencia de 1.983, que: “tales ‘rfé‘éizisit'oys ¥ Ecompetenciaé‘débz’dn%considerarse
siempre como minimos 'y que por C'oh;éiguiente, por encima de ellos,; cada Comunidad
Auténoma, que posea cOmp‘eténfciaS en materia sanitaria puedeestaybleic’er medidas de

desarrollo legislativo y puede afiadir a los requisitos minimos determinados con

specialmente.
adecuados”. Esta nocion material de lo bdsico, tiene como finalidad esencial procurar
que la definicién de lo bdsico no quede, en cada caso, a la libre disposicién del
legislador estatal. Y desde el punto de vista formal, dado el cardcter fundamental
general de Zés normas bdsicas, el instrumento para establecerlas con posteriovidad a
la Constitucion es la Ley. Esta justificacion de la exigencia de Ley formal se encuentra
en que: “solo a través de este instrumento normativo se alcanzard con las garantias
inherentes al pm’éedim‘ieﬂ'to'Zegz’;s:*lativo,' una determinacion cierta y estable de los
Gmbitos respeCtivO;s*'de ordenacion de las materias en las que‘cbn‘éuifren y se articulen
las éom»pe'ténéias bdsicas eStataZéS y las legislativas y reglamentarias autonémicas”.

Continua exponiendo la Sentencia que “puede encuadrarse como bisico en
materia’ de sanidad, actividades sanitarias piblicas y otras privadas para cuyo
estabklecfimiemo reconoce la incidencia del interés piiblico, de modo que, cuan‘a’o‘ se
trdte de clementos “estriuctirales de un determinado diserio " de I emprem
farmacéutica, estaremos k’ind‘u’ddblememke ante materia propia de las bases y por lo

tanto, competencia del Estado. Y de lo que no cabe duda, es de que la transmisibilidad
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o no de ‘las oficinas de farmatiq constituye uno de esos elementos estmcturaleS 5

‘Cuartom‘ Expuesta sucintameme_lq doctrina del Tribunal Constitucioynal
respecto al principio de Ley bdsica en la materia sanitaria correspondiente a las
Jarmacias, en el caso que nos ocupa, debemos analizar si el Decreto impugnado,
dictado para la planificacién farmacéutica y los procedimientos de autorizacion
relativo a las oﬁcinas de ﬁzrmacia, regula;o‘lo aspectos complementarios en los que
cabria el dictado de reglamentos ejecutivos ykkérganizativos aclarando, desarrollando
y concretand’o los préCeptos legales 0. ydicta normas de procedimiento que
dzrectamente mczden en los derechos ¥ deberes de los cmdadanos o efectia una
regulaczon mdependzente yno claramente subordmada ala ley, lo que supondria una |
degradacion de la reserva formulada porla Corflstztuczon, , |

El alcance del control judicial en el jejeyrcz"cioidek_la potestad reglamentaria se

recoge en la STS de 28 de junio de 2 004 S‘eg'dn la cual: “Ademas de la titularidad de

competencia dela potesmd reglamentana trad 'cwnalmente se canszdemn engenczask Co

y Zlmztes formales del reglamento cuya mcumplzmzem‘o puede ﬁmdamentar la

pretenszon zmpugnatorla la observancza de la ]emrqma normativa, tanto respecto a
la Constitucion como a la Ley interna (amtzculo 93,97y I 03 de la CE.), respecto de

los propios reglamentos Segun resulta del artlculo 23 de la Ley del Gobierno,

inderogabilidad singular de los ”reglamemqsyy y elprocedtﬁmzento de elaboracion de lQS '
reglamentos previsto en el articulo 105 de la CE y regulado,eh el articulo 24 de la Ley
50/97. Se entiende que son exigénciqs y limites ,mdteriales, que afectan al contenido
de la norﬁm reglamentckzria,,la reserva :de Ley, material y formal y el respecto a los
principios geneml del Dere,chfo., Pues como Eestyab‘lece el articulo 103 dek la CE, la
administracion estd sometida a la Leyy al Derecho, un derecho que no se reduce al
expresado en la Ley sino que compre,ﬁ:dek dichos principios en su doble funcion
legitimatoria y de mtegmciofndﬁel om’énamienm jun’dico‘,,kcomo principios técnﬁickois ¥y
objetivos que expresan las ideas bdsicas de la comunidad y que inspiran a dicho
ordenamiento. La mds reéiente j’umfspmdengiq_ﬁhan ‘q{c‘ogido, también, de manera

concreta, como limite de la potestad reglamentaria, la interdiccién de la
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arblzmrzedad ‘establecida pam ‘todos los poderes piiblicos en el articulo 9 3 de la
C.E.”. (STS de 15 de ]umo de 2.005). |

" Quinto.- La misma representaczon de la administracion demandada reconoce
que otras Comunidades Auténomas, han regulado esta materia mediante leyes como
la de Ordenacién Farmacéutica de Cataluita, Islas Baleares, Comunidad de Madrid,
CaSz‘illa La Mancha, 'GaliCid; Murcia, Vale‘ncz'a, Rioja y Extremadura. Si bien pone el
acento en yq’ué“la Comunldad 'déMadrid' reguld en un pr’im'ér momento mediante

Decreto la planzf Scacion farmaceutzca respecz‘o a los criterios de valoracion de

conocimientos academzcos y experzencza pmfeszonal los horarzos y turnos de guardza

yel pr'ocedzmzem‘o en materia de autorizaciones de oficinas de farmacza; aim cuando
posteriormente dicto una Ley de Ordenacién y Atencion Farmacéutica en la que se

incluian otros aspectos mds amplios.

El Decreta zmpugnado no Solo regula los aspectas a que se referza el Decreto

locales, a los modulos de poblacidn y computo de la misma, a la's distancias entre
farma(’zas a Ios traslados y cierres de las existentes, asi como a la paszbllzdad de
transmision de los estableczmzentas materlas inmersas en el derecho al libre e]ercxczo
de las pmfeszomes tltuladas a las que se remzte el articulo 36 de Ia Cansz‘ll‘uczon
Espafiola. El articulo 36 de'l’a CE establece una reserva de Ley relativa pam la
regulacion de las profeSioné§ tituladas; si bien se trata de una reserva éspéczﬁca que,
dada la naturaleza del precepto, distinta de Za general Que, fespedo de los derechos
y Zibefl‘adé&ﬁiriddfr’zéhtdles, e Bovtions & el articulo 53.1 de la CE: lo que supone,
por una parte; que aqui ﬂiyofpuéda}opdn‘ersﬁe al legislador la necesidad de pré&'érvar
ningin contemda esencial de derechos o libertades, y, por otra, que sean inadmisibles
remisiones a normas reglamentarzas pam la articulacién de aspectos concretos y
accesorios de dichas profeswnes gue no afecten a su consideracion como actividad
libre o sujeta a contmles admmzszratzvos esto es szempre que no se trate de
regulaczones reglamentarzas ma’ependzem‘es y quede a Salvo la misma decision

legzslatwa de figurar como titulada la profesién a través de la engencza de
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ratificacion de estudios mediante la consecucion del oportuno certificado o licencia.
La decision constiiucional de reservar a la ley formal, emanada del poder legislativo
resulta de las Sentencias del T.C. (83/84, 42/86, 93/92 y 111/93), y se refiere a los
siguientes extremos: 19) La existencia ,de_ una profesion litulada, es decir ,de,uyna’
profesion cuya posibilidaa’ de ejercicioy quede juridicamente subordinada a la posesio‘n'
de titulos concrﬁos 29 Los requzsztos y titulos necesarios para su gjercicio; y 39 Su
contenido, o conjunto formal de las actzwdades que la integran. Y todo ello porque el
principio general de lzbertad que consagm la Constztuczon en su articulo 1.1 y l 0.1,
autoriza a los cmdadanos a llevar a cabo todas aquellas actividades que lcz ley no |
prohlba 0 cuyo ejerczczo no se subordme a requzsztos 0 condzczones determmaa’as
El significado ultlmo del prznczpzo de reserva. de ley, garantia esencial de nuestro l
Estado de Derecho es el de asegurar que la;regqugzan de los ambitos de libertad que ‘

corresponden a los ciudadanos dependa exclusivamente de la voluntad de sus

representantes y es por lo que. mles ambnos han d’e quedar exentos de la acczon del

e]ecutzvo y, en consecuencza de sus productos normatzvos propios que son los
reglamentos (en este sentzdo se pmnunczamn las Sentenczas del Tribunal Supremo de
19 de diciembre de 1. 998 17 de mayo. de 1. 999 y3 de febrem de 2.004). Matenas ‘
cuya simple existencia es zmpensable sin la exzstencza de una Ley que las dzsczplme y i ;
regule su ejercicio. Szendo claro que. la regulacwn de estas profesiones sanitarias
Jarmacéuticas, en wrtud de ese mandat’o: legal, estan expresamente reservadas a la Ley
(S.T.C. de 24 de julio de I. 984). ) | |
Esta quzebm del prmczpzo de reserva de Ley, y de que Za materia que se esmbcz
regulando en el Decreto lmpugna[do pem‘enecza a materia reservada para ,lq Ley, ya '
se le puso en evidencia a la Adminism’zcién én el propio informe emitido pore’l ;
Servicio de Legislacién de ld Seéretaﬁa General T ¢cnica, de la propia Consejeria de |
Salud, obram‘e al foho 23 ¥y 24 del expedzente en el que se expresa que se les plantea :
la duda acerca del rango que deba de tener la dzsposzczon reguladora, en cuanto que
la norma, no regula excluszvamente un pmcedzmzento admzmstmtlvo Sino que mcluye :

otros aspectos, demarcaczon de referencza pam Ia plamf caczon Jarmacéutica (Umdad
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Territorial Farmacéutica), distancias etc... En concreto se planted la cuestion de que
rango debia tener la norma 'autonémyick:a ‘en la que se adoptan las medidas para
establecer las UTF, de forma distinta a la prevista en la Ley Baszca asi como sobre
I pr'evzszon del artzculo 4, Sobre el computo de habitantes.

* En igual se‘é;ntic‘z’oé‘sfe'pr'omm’c'fiof el Sindicato Unién General de Trabajadores de
Andalucia, en fecha 15 de mayo de 2.002 (folio 111 y 112). Las mismas dudas abrigé
el informe emitido por el Consejo Andaluz de Calegzos Oficiales de Farmacéuticos
(folio 88). La Asoczaczon Andaluza de Farmacéuticos de Férmulas Magzstmles (folio
127, 130y 143) Consejo dé Cohsumidores y Usuarios de Andalucia Cfolib?l 4).

Incluso el articulo primero de dicho Decreto, al expresar su objeto, abarca
materias sometidas al principio de reserva de ley, Ley de Ordenacion Farmacéutica

de la Comunidad Auténomaz de Andalucia, que la propia disposicion se encargaba de

reiterar en varias ocasiones en su parte exposztzva ref riéndose a ella en términos de

establecen en el Decreto, apmbado por el Consejo de Gobierno de Andalucia, deben
insertarse y ser objeto de regulaczon a través de la denommada: futura Ley de
Ordenacion Farmacéutica de la Comumdad... ; ante ello no de parecer procedente
ahora sino acordar 1 nulidad de pleno derecho de la norma impugnada, -tal cualya se
hizo en la sentencia calendada- en cuanto vino a definir la U.T.F., v regulé la
modificacién de locales, médulos de poblacién, distancias, traslados, cierres de
oficinas de farmacia, e, incluso, condiciones de transmisién de establecimientos
farmacéuticos, habiendo incidido la Administracién autonémica en la reglamentacién
de materias que recayeron en el marco de regulacion basico de los establecimientos
sanitarios Farmacéuticos, en base a una normativa que desbordé la potestad mcraménfe
reglamentariafque le er’a'pfopia; y‘ ello incluso en el concreto aspecto del caracter
retroactivo de alguna deilaé"digsfposiciohes"cOnteriidas en el mismo, que a tenor del art.
9.3 qué‘géfantiza el principio de reserva de ley en la materia, debe quedar anulado.
QUINTO.- Por id“ahteﬁbﬁhente expuesto y sin necesidad de entrar en el

analisis pormenorizado sobre la nulidad de los articulos del referenciado Decreto

e egulan Yo







