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En la ciudad de Santander, a siete de julio de dos mil diecisiete.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Cantabria ha visto el recurso numero 349/2015, interpuesto por
D .. .. . T 777, representada por la Procuradora D?
Gema Rodriguez Sagredo y defendida por el Letrado D. Alberto Ruenes
Cabrillo, contra el GOBIERNO DE CANTABRIA, representado y defendido

por los Servicios Juridicos del Gobierno de Cantabria.
La cuantia del recurso es indeterminada.

Es ponente el Iitmo. Sr. D. José Ignacio Lépez Carcamo, quien

expresa el parecer mayoritario de la Sala.




ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Se ha interpuesto recurso contencioso-administrativo contra la
Orden SAN 20/2015, por la que se convocd concurso de méritos para la
adjudicacion de nuevas oficinas de farmacia en Cantabria.

SEGUNDO.- Se sefialé para votacion y fallo el dia 31 de mayo; pero se ha

terminado de deliberar el 7 de julio.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los motivos expresados en la demanda son, enunciados de

forma escueta, los siguientes:

-Infraccion art. 21.2 Ley 7/2001
-Infraccion arts. 21.1y 22.2 DE LA Ley 7/2001.
-Infraccion art. 22.4 de la misma ley

En los fundamentos siguientes, analizaremos tales motivos.

Paso previo necesario es sefialar que la Sala ha dictado sentencias
en procesos en los que se impugnaba la misma orden que en €l presente y
en dichas sentencias se ha pronunciado sobre motivos y cuestiones
sustancialmente iguales. Pero no estamos ante un supuesto de cosa
juzgada, ni es su dimension o efecto preclusivo ni es su dimension o
efecto prejudicial, puesto que no hay identidad subjetiva, al ser distinta la
parte actora. Y, por otro lado, si, en alguna de las cuestiones se produce

un cambio de criterio, intentaremos fundamentario en Derecho.

SEGUNDO- Comenzaremos el andlisis por la alegada infraccion del art.
22.4 de la Ley 7/2014, ya que es un motivo que se refiere a la elaboracion
de la Crden vy, por ende, contrariamente a los otros dos (en los que la
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demandante se centra en las nuevas farmacias que se abren en la zona
farmacéutica de Noja) afecta a toda la Orden.

Dispone el art. 22.4:

“La Consejeria de Sanidad, Consumo y Servicios Sociales revisara

anualmente, en colaboracion con ofras instituciones ptiblicas y con el

Colegio de Farmacéuticos de Cantabria, |las variaciones en los parametros

recogidos en el articulo 21 como criterios de planificacion, a efectos de

publicar cada afio en el Boletin Oficial de Cantabria la convocatoria para el

concurso de las oficinas de farmacia cuya apertura proceda, siempre que
se den las circunstancias que permitan nuevas oficinas de farmacia." (El

subrayado y la cursiva son nuestras)

Seglin la parte actora, no se ha consultado ni a instituciones
publicas como el ente local implicado ni al Colegio de Farmacéuticos de
Cantabria, antes de dictar la orden impugnada.

Se impone, como paso previo, una breve exegesis del precepto,
centrandonos en la referencia al Colegio de Farmaceuticos:

El precepto contiene un mandado a la Adminisfracion de
colaboracion con el Colegio de Farmacéuticos de Cantabria, en lo relativo
a una determinada actuacion: La revision de las variaciones en los
parametros recogidos en el articulo 21, que son los criterios para
determinar el numero de habitantes de la zona farmacéutica el cual

determina la justificacion o no de la creacion de nuevas farmacias.

El precepto contempla la revisién sobredicha como paso previo a la
publicacion en el BOC de la convocatoria para el concurso de las oficinas

de farmacia cuya apertura proceda.

No se trata de revisar los parametros del art. 21 en el sentido de
cambiarlos, sino de comprobar si su aplicacién determina un aumento de la



poblacion en las zonas farmaceéuticas que justifique la apertura de nuevas

farmacias.

El precepto establece una periodicidad anual para la revisién; pero
el hecho de que no se cumpla ese caracter anual no excluye el mandato de
colaboracion cada vez que la Administracién convoque concurso para la
apertura de nuevas farmacias; pues el precepto considera la necesidad de
verificar los resultados de poblacién derivados de los criterios fijados en el
art. 21 como paso previo a la decisidon sobre la apretura de nuevas
farmacias y la convocatoria del concurso al respecto (paso previo légico, ya
que la apertura de nuevas farmacias depende del aumento de poblacion), y
su objetivo inmediato es que el Colegio de Farmacéuticos colabore en esa
verificacion; por lo que es claro que, se cumpla o no la anualidad, si la
Administracién convoca un concurso para la apertura de nuevas farmacias
(sea en un ano, sea en mas), habra de verificar previamente que se
cumplen los minimos de poblacién, aplicando los criterios del art. 21, y lo
habra de hacer en colaboracién con el Colegio de Farmacéuticos de
Cantabria.

Dicho esto, el siguiente problema hermenéutico en la exegesis del
precepto es determinar el alcance y contenido del mandato de

colaboracion.

Es clarc que es un mandato, esto es, algo indisponible para la
Administracion, algo reglado, en modo alguno discrecional.

l.a Ley de Cantabria 1/2001, de Colegios profesionales, enumera en
su art. 10 algunas funciones de estos que se ejercen a requerimiento de la
Administracién, cuando la misma lo estime oportuno. Asi las funciones

establecidas en las letras:

-"g) Informar en los procedimientos, administrativos o judiciales, en
que se discutan cualesquiera cuestiones profesionales, cuando sean
requeridos para ello o cuando se prevea su intervencién con arreglo a la

legistacién vigente." (El subrayado es nuestro)
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-'n) Emitir los informes que se soliciten por el Gobierno de

Cantabria en relacion con las disposiciones generales que se refieran a la
profesion colegiada correspondiente.” (El subrayado es nuestro)

-"0) Ejercer cuantas competencias administrativas les sean

atribuidas por la legislacion, asi como colaborar con la Administracién

mediante la realizacion de estudios, emisiéon de informes, elaboracion de
estadisticas y otras actividades relacionadas con sus fines, que puedan

serle solicitadas © que acuerden formular por propia iniciativa." (El

subrayado es nuestro)

Sin embargo, en este caso, hay una disposicién legal expresa
(22.4 de la Ley 7/2014) que establece la colaboracion en una concreta
actividad, que la impone a la Administracién, por lo que no depende de la
libre voluntad de ésta que el Colegio colabore o no (aunque si de este

ultimo, que puede decidir no colaborar).
Veamos ahora el contenido de ese mandato de colaboracién:

Debemos empezar destacando la relevancia del mismo, en cuanto
cauce para que el Colegio cumpla dos de sus fin esenciales: La defensa de
los intereses profesionales de los colegiados y la proteccién de los
intereses de los consumidores y usuarios de los servicios de sus
colegiados (art. 9 de la Ley 1/2001). Fines que definen la doble dimensién
privada y publica de los Colegios profesionales. El primero es propio de su
caracterizacién de base privada y el segundo justifica su naturaleza de
Corporacién de Derecho publico, en cuanto persigue el interés publico a
que sirve el gjercicio de la profesion (la atencion farmacéutica, elemento de
la sanidad publica). Fines, que, sin lugar a dudas, se encuentran
implicados en las decisiones sobre apertura de nuevas farmacias.

Esto dicho, hay que parar mientes en que el art. 22.4 de la Ley
7/2014 no determina ni el contenido material ni la manifestacion formal de
la colaboracion. |
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Al parecer de la Sala, sin embargo, dos cosas estan claras:

-3¢ frata de colaboracidon exclusivamente para verificar la
aplicacion concreta de los criterios del art. 21 y comprobar, asi, si ha
habido o no un aumento de poblacién a los efectos de la creacion de
nuevas farmacias. No alcanza, por tanto, a la elaboracién y aprobacion de
la orden de convocatoria ni a ningun otro aspecto de la creacion de

farmacias y fa regulacién de la mismas.

-No estamos ante una cuestion de competencia equivalente a la
gue, en el marco de la distribucion territorial del poder, se da cuando la
Constitucion o los Estatutos de Autonomia llaman a la colaboracion entre el
Estado y las Comunidades Autdénomas en la regulacion o gestién de una
materia, en las llamadas competencias concurrentes; ni tampoco ante una
forma de colaboracién frecuente en las relaciones competenciales entre
Comunidades auténomas y entes locales (la titularidad de una fase propia;
por ejemplo, la preparacion con o sin aprobacién inicial o provisional en la
elaboracion de la orden de convocatoria para la apertura de nuevas

farmacias).

El art. 224 no establece una competencia del Colegio de
Farmaceuticos sobre la determinacion de la poblacion de las zonas
farmacéuticas y consiguiente decision sobre la convocatoria para la

apertura de nuevas farmacias.

La colaboraciéon no es competencia decisoria, ni compartida ni
concurrente con la de la Administracion. La colaboracién es participacion.

& Pero qué participacion? Q, lo que viene a ser lo mismo, ¢ Cual es

la forma de la participacion?

l.a norma no establece una forma concreta: No define un tramite
de informe preceptivo dentro del procedimiento administrativo de
elaboracion de la Orden de convocatoria de concurso para la apertura de
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farmacias; ni un tramite de audiencia o consulta del Colegio, ni crea un

organo de composicién mixta para la decision de la convocatoria.

Siendo asi, podria pensarse que el art. 22.4 de la Ley 7/2104 es
una norma incompleta, de imposible aplicacién mientras no tenga un
desarrollo reglamentario que establezca la forma concreta en que ha de
manifestarse el mandato de colaboracion. Tal desarrollo es esencial,
ademas, porque permitiia determinar con precision la consecuencia
juridica del incumplimiento del mandato de colaboracién. Por ejemplo,
como vicio esencial del procedimiento, si se constituyese como informe

preceptivo o como un tramite de audiencia.

Ahora bien, la Sala entiende que la ausencia de esa concrecion
reglamentaria, no puede dejar completamente vacio de significado
normativo al art. 22.4, dada la relevancia que, hemos visto, tiene el mismo

en el marco de los fines del Colegio profesional.

El significado normativo que tiene dicho pfecepto s que no cabe
que la Administracion acuerde la convocatoria de concurso para la apertura
de nuevas farmacias, sin que el Colegio de Farmacéuticos de Cantabria
haya tenido la oportunidad de conocer la decisién de apertura de nuevas
farmacias y podido dar su opinién al respecto de la necesidad de nuevas
farmacias por razones de poblacién, en aplicacion de los criterios del art.
21.

No es preciso que se haya seguido un cauce o tramite concreto al
respecto. No es necesario, por ende, que la Administracién haya dado
audiencia formal al Colegio ni que le haya dado el tramite de informe
previo, ni que haya constituido un érgano mixto de colaboracién en el que
se integre el Colegio. Seria suficiente con que constasen datos o
circunstancias que denotaran que el Colegioc (sus organos o
representantes) ha conocido la convocatoria y ha podido, por ende, dar su
opinién, no sobre todo su contenido (que eso no lo exige la norma) sino
sobre la necesidad de nuevas farmacias en razén del aumento de

poblacion.
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Y, es mas, dada la ausencia de de desarrollo reglamentario en
cuanto a la forma y alcance concreto de su regulacion, lo que impide
determinar con claridad la consecuencia juridica de la inexistencia de
colaboracién, no podria invalidarse la orden de convocatoria salvo que se
demostrase, por un lado, que se ha impedido que el Colegio manifieste su
opinion sobre el aumento de poblacion, y, por otro, que de no existir dicho
impedimenté, podia haber variado el computo de poblacion con la
consecuente necesidad de mas farmacias de las finalmente creadas o de

la falta de justificacion de algunas de éstas.

Lo que inmediatamente precede permite descubrir otro aspecto de
la cuestion; a saber: '

Cualguier colegiado titular de una oficina de farmacia en Cantabria
esta legitimado para defender el correcto seguimiento del procedimiento de
elaboracion de las convocatorias de nuevas farmacias y, por supuesto, el
cumplimiento de los tramites que impliquen la patrticipacion del Colegio
profesional; y, consiguientemente, para pretender ante un ftribunal la
declaracion o constitucién de la consecuencia juridica que [a ley imponga
al incumplimiento del tramite de que se trate. Pero, como hemos visto no
existe un tramite concreto en el que se manifieste el mandato legal
abstracto e indeterminado de colaboracién. Y, aunque esta carencia no
excluya la legitimacién de un colegiado para alegar el incumplimiento de
dicho mandato, si que permite sostener que el silencio y, aun mas, la
aquiescencia del Colegio ante la aprobacion de la convocatoria justica la
presuncién, no ya de que el Colegio ha colaborado (participado), sino de
que ia eventual falta de colaboraciéon no ha iesionado los intereses que el
Colegio protege. Y si asi es, no puede un colegiado fundar la invalidez de
la convocatoria en el incumplimiento del art. 22.4, pues, no estd de mas
recordado aun siendo obvio, la colaboracién no es con cada uno de los

colegiados sino con la corporacion de derecho publico.

Se ha aportado por la Administracion demandada un recorte de
prensa en el que se relata que, con ocasién de la presentacion de la
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convocatoria impugnada, la presidenta del Colegio de Farmacéuticos de
Cantabria mosiré su satisfaccion con la convocatoria, que llevaban

esperando los farmacéuticos desde el afio 2003.

Este hecho (que la parte actora no niega) no demuestra que haya
habido un tramite concreto en el que se articulara el mandato de
colaboracion (tramite que, recordamos, no prevé la norma). Pero si permite
presumir que el Colegio conocia la intencién de la Administracion de abrir
nuevas farmacias, lo gue se venia esperando y, cabe suponer, solicitando
por el Colegio desde el afio 2003, lo que implica que ha podido mostrar su
posicion por caminos, digamos, informales, pero no, por ello,
necesariamente ineficaces en el logro del fin de la colaboracién; y, en
cualquier caso, indica que el Colegio no muestra oposicién al modo y
resultado del computo de la pablacién.

En cuanto a la colaboracién con otras instituciones publicas, hay
que parar mientes en que se frata de una norma todavia mas
indeterminado, pues la ley no concreta las instituciones publica con la que
se debe colaborar. Y esa carencia es esencial, pues permite matizar el
caracter de mandato de colaboracién que hemos predicado en el caso del
Colegio profesional.

En efecto, cabe sostener que la indefinicion sobre las entidades
con las que colaborar, indica que estamos en presencia, mas que de una
participacién institucional, en defensa de los intereses de instituciones
concretas de alguna manera implicados por la decisiéon de abrir nuevas
farmacias (o de la visién que las instituciones publicas tengan del interés
publico sanitario), de una participacion técnica sobre el compute de
poblacién en aplicacidn de los criterios objetivos del art. 21, una
participacion que la Administracién puede solicitar o no, ubicandose la
cuestion mas que en el tema de una participaciéon preceptiva previa a la

aprobacion, en el de la justificacion y fundamento del calcuio de poblacién.
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En este dltimo sentido, haya que parar mientes en que la
Administracién ha solicitado datos de poblacion al padrén municipal y otras
instituciones publicas (folios 16 y 17 del expediente).

TERCERO.- La demandante entiende que se ha vulnerado el art.
21.1 de la Ley de Cantabria 7/2001.

Dicho precepto dispone:

1. A efectos de establecer el cémputo de habitantes de cada zona
farmacéutica en el momento de solicitud de apertura de nueva oficina de

farmacia, se tendran en cuenta las siguientes circunstancias:

a) Numero de habitantes segun gl Padrén Municipal vigente en el

municipio que se corresponde con la zona farmacéutica y, en su caso, con
la parte del municipio integrado en la zona basica de salud

correspondiente.

b) El veinte por ciento del numero de las plazas turisticas de toda
la_zona farmacéutica, entendiendo como tales las plazas hoteleras, de

apartamentos turisticos y de camping, acreditados mediante certificacion
emitida por el érgano correspondiente de la Consejeria del Gobierno de

Cantabria responsable de Turismo.

c) El veinte por ciento de las viviendas construidas de segunda
residencia, computando tres habitantes por _cada vivienda, justificadas

mediante cualquier medio de prueba admisible en derecho, siempre que
resulte acreditada la procedencia o aprobacién de tales datos por
organismos oficiales.”

Fin de la cita. El subrayado y la cursiva es nuestra.

Segun la demandante el art 21.1 se ha vulnerado porgque no ha
tenido en cuenta los datos de poblacion de la fecha de solicitud (2015).
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En conexion con ese argumento, alega, también, la demandante la

infraccion art. 21.1.c), por incluir en la zona de Noja como viviendas de

segunda residencia algunas que no tenian ese uso.
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La respuesta de la Sala a estos alegatos es la siguiente:

En el parrafo primero del art. 21.1 el cémputo de habitantes se
refiere al momento de solicitud. Pero, si ponemos en relacion este precepto
con el 22.4, puede verse que lo que la Administracion debe hacer es un
computo coetaneo a las solicitudes de apertura de nuevas farmacias
consecuentes a la convocatoria anual, aplicando los criterios fijados en el
art. 21.1; es decir, lo que no puede hacer la Administracion es basarse en
computos precedentes, lo que es légico porque la apertura de nuevas
farmacias depende directamente del aumento de la poblacién. Pero ello no
significa que la Administracion tenga que hacer un recuento puntual del’
numero de pobladores real cada vez que haya una solicitud de apertura, de
forma tal que no pueda utilizar datos oficiales de otros afios que estén
vigentes. Piénsese que la poblacién no se determina por un método directo

de recuento del que resulte el exacto nimero de habitantes habituales o de

temporada, sino por métodos indirectos, utilizando criterios razonables
aproximativos (padron, 20% de plazas turisticas, 20% de segundas
residencias); y para aplicar estos criterios puede acudir a datos oficiales
vigentes. Véase que el propio articulo 21.1, en su letra ¢) acude al padrén
vigente, sin que requiera revisiones puntuales del mismo caza vez que se
solicite la apertura de nuevas farmacias y, mucho menos, un contraste,
digamos de campo, del padrén con los datos reales de habitantes
habituales.

En cuanto a la letra c) del art. 21.1, la demandante, segun hemos
entendido, alega que la Administracién debe comprobar que las viviendas
gue computa se ocupan realmente como segunda residencia por personas
no empadronadas, excluyendo aquellas que no se ocupan o que se
destinan a usos no residenciales. '
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Para refutar este argumento, hay que recordar que la ley opta por
métodos indirectos aproximativos razonablemente fiables y no por un

recuento exacto de la poblaciéon fija o de temporada. Y de ahi que no sea
o soenn necesario comprobar edificio por edificio si se destina realmente a segunda
residencia o a comercio o industria o cualquier otro menester, lo cual,
amen de no ser requerido por la norma, pude convenirse, seria ineficiente,

por costoso en tiempo y en medios.

l.a norma acude, como hemos dicho, a presunciones razonables
expresadas en criterios objetivos aproximativos. Pues bien, en este marco,
puede sostenerse que la consideracion como viviendas de segunda
residencia de un tanto por ciento (el 20%), y no del total, de las viviendas
en las que no hay personas empadronadas, responde a la necesidad de
dejar un margen a la posibilidad de que algunas de dichas viviendas no se

ocupen realmente o no se destinen a uso habitacional.

Finalmente hay que decir que la parte actora se mueve en la
abstraccion, porque no determina las viviendas que, segtin su tesis, se han
computado erroneamente ni concreta en qué y porqué ha habido un
calculo equivocado de la poblacién de temporada. Lo que hace es
desplazar a la Administracion una carga injustificada: L.a de comprobacion
puntual y exhaustiva de la ocupacién real y el destino de cada una de las

viviendas que compute como de segunda residencia.

Con lo que precede no descartamos que, si esos métodos
indirectos a los que acude el art. 21.1 conducen a resultados notoriamente
alejados de la realidad poblacional actual, por considerarse datos
obtenidos muy atras en el tiempo o meridianamente desfasados, deberian
actualizarse. Pero es a la parte actora a la que le corresponde acreditar
que es precisa esa actualizacién, es decir, le corresponde probar que los
datos considerados por la Administracién conducen a un aplicacién de los
criterios del art. 21.1 con un resultado claramente desconectado, por
exceso o por defecto, con la realidad poblacional. Y no ha cumplido tal
carga en este caso, pues no justifica que la poblacion actual no permita la
creacion de nuevas farmacias ni en Noja ni en otras zonas farmacéuticas.
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En el informe pericial que aporta se consideran datos de consumo de
servicios basicos (agua, luz, etc); pero, insistimos, la ley establece otros
criterios objetivos; ello amen que esos datos de consumo, en si mismos, no
tienen virtualidad para demostrar la inutilidad del los criterios legales o su
derivacion en resultados de poblacion notoriamente alejados de la realidad;
seria preciso, a tal efecto, una prueba mas concreta.

CUARTO.- Nos ocuparemos, finalmente, del motivo consistente en
fa infraccion del art. 21.2 de la Ley de Cantabria 7/2001.

Establece dicho articulo;

“En el supuesto de que para autorizarse una nueva oficina de

farmacia se computen plazas turisticas y viviendas de segunda residencia,

en la forma establecida en los parrafos b) v c) anteriores, la Consejeria de

Sanidad, Consumo y Servicios Sociales, teniendo en cuenta las

necesidades de atencién farmacéutica, delimitard el lugar donde se haya

de ubicar la nueva oficina de farmacia, la cual debera establecerse dentro

de la zona acotada.”

Fin de la cita. El subrayado es nuestro.

Antes de proseguir, hay que precisar que, si bien la demandante se
refiere en términos generales a la Orden, las argumentaciones que vierte
en desarrollo del motivo de referencia y la prueba pericial que aporta se
centran en la creacidon de nuevas farmacias en la zona de Noja, por lo que

nuestro andlisis se limitara a esa zona.
En aplicacién del precepto citado, la demandante argumenta como
sigue (segun hemos entendido y expresamos con nuestras propias

palabras:)

Para la determinaciéon de la poblacién que justifica la creacion de
nuevas farmacias en Noja, se han tenido en cuenta las plazas turisticas y
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fas viviendas de segunda residencia (cuestién no controvertida), pero no se

ha delimitado un lugar concreto de ubicacion de las nuevas farmacias.

La demandante entiende que la obligacion de fijar un lugar
concreto de ubicacién de las nuevas farmacias es un imperativo legal que
nace del hecho de computar plazas turisticas y viviendas de segunda
residencia, y que la Administracion sélo goza de margen de apreciacién en

la eleccion del lugar de ubicacion.

En el planteamiento de la Administracién demandada subyace ofra

tesis:

Por un lado, nos ha parecido que entiende que el lugar de

ubicacion puede coincidir con la zona farmacéutica.

Pues bien, esto es algo que no se compadece con la norma citada,
pues estd muy claro en su texto y en su fin que la delimitacién que
contempla es una delimitacién afiadida y mas concreta a la proporcionada
por {a zona farmacéutica;, es la delimitacién de un lugar o zona acotada
dentro de la zona farmacéutica de que se trate. No seria necesario y
resultaria notoriamente superfluo el art. 21.2, si lo que quisiera mandar es
que las farmacias creadas en cada zona farmacéutica se ubiquen dentro
de la misma.

En realidad, la tesis fundamental de la Administracién, la que se
opone a la de la demandante es, segun hemos entendido, la siguiente:

La delimitacion de un lugar concreto de ubicacion dentro de la zona
farmacéutica de que se trate no es una obligacién que siga, de forma
automatica e ineludiblemente, a la consideracidén de la poblacién de
temporada (plazas turisticas y viviendas de segunda residencia) para la
creacién de nuevas oficinas de farmacia, pues deben considerarse las
necesidades farmacéuticas. Es decir, segun hemos entendido, la
Administracién parte de que el criterio enunciado con el concepto juridico
indeterminado “necesidades de atencion farmacéutica” se proyecta sobre
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todo el precepto, orientando la actuacién de la Administraciéon no solo a la
hora de elegir una ubicacién sino, fambién, a la hora de decidir si procede

0 no tal delimitacién.
Este es el anélisis de |la Sala al respecto:

El tenor literal del precepto parece apoyar la interpretacion de la
demandante, pues establece una obligacién clara de delimitacién
(“delimitara”™) que liga al hecho mismo de tener en cuenta, para el calculo
de la poblacion que permite la abertura de nuevas farmacias, los criterios
establecido en los apartados b) y ¢) del art. 21.1. En la estructura
gramatical del precepto, el concepto juridico indeterminado “necesidades
de atencion farmacéutica” aparece referido, no tanto a la obligacion de

delimitar un lugar de ubicacién, como a la eleccién de ese lugar.

Esa interpretacion literal es coherente con el fin del precepto:
Cubrir las necesidades farmacéuticas que surgen de un aumento de la
poblacién de temporada (la que no estd empadronada pero reside en el
municipio © municipios que abarcan la zona farmaceutica durante
determinados periodos de tiempo, paradigmaticamente los vacacionales,
aunque también pueden considerase los visitanies mas esporadicos de
corta permanencia). Y para alcanzar dicho fin no solo ha de contemplarse
la creacion de mas farmacias sino, igualmente, la ubicacion de las mismas,
a fin de que la prestacién farmacéutica se aproxime a esa poblacion
fiotante lo necesario para ser una prestacion accesible, efectiva y eficaz.
Estamos ante un criterio de ubicacién especifico respecto a los generales
previstos en el art. 23 de la Ley 7/2001, que contempla la creacion de
farmacias con fundamento en el incremento de la poblacién flotante.

Ciertamente, podria darse el caso de que la prestacion del servicio
farmacéutico, aun considerando el aumento de poblacién de temporada, no
precisase que las nuevas farmacias se ubiquen en lugares
predeterminados por la Administracién, por ejemplo porque la residencia
de fa poblacién de temporada (viviendas de segunda residencia y plazas

turisticas -hoteles, campings, efc) esté diseminada por la zona
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farmacéutica, sin concentraciones significativas en determinadas zonas.
Pero las leyes suelen atender a los casos normales obviando los casos
aislados mas infrecuentes. Y en esta linea, cabe entender que el art. 21.2
atiende a un supuesto general de normalidad: Que fa poblacion vacacional
se concentre, en mayor o menor medida, en zonas delimitadas (hoteles,
urbanizaciones de segundas residencias), préximas a las atracciones
turisticas (zonas de playas, como podria ser el caso, o de estaciones de
esqui o centros de montafa), y, por eso, parte de que la efectividad del
servicio farmacéutico de la poblacion de temporada precisa no solo de la
creacion de nuevas farmacias sino de su aproximacion a las zonas en el

gue reside esa poblacién.

Desde este punto de vista, que cohonesta el tenor literal del
precepto, con su objetivo regulador; el que la Administracion no delimite un
lugar o zona concreta para la ubicacion de las nuevas farmacias se
presenta, mas que como un decisién enmarcada en un margen de
apreciacion que el precepte le atribuya, como una excepcion a la regla
general de la delimitacion de un lugar concreto de ubicacion de las
farmacias creadas en funcién del aumento de poblacion flotante.

Y, por ello, pudiendo admitir que la decision de no delimitar un
lugar concreto de ubicacién podria considerarse enmarcable en el mandato
del art. 21.2, nunca podria considerarse un facultad administrativa libre, ni
discrecional, sino sometida a un parametro de Derecho, aprehensible, en
consecuencia, por el conocimiento juridico y plenamente controlable por
los tribunales, cual es las “necesidades de atencion farmacéutica”,
parametro cuya fuerza vinculante de sujecion de la decision administrativa
se incrementa en virtud de que la decisidon de no delimitar un lugar
concreto de ubicaciéon de las nuevas farmacias se presenta, segun
tenemos dicho, no como el ejercicio, digamos normal, de una facultad de
apreciacion que a la Administracion le da la ley, sino como una excepcion a

la regia de la delimitacién de una ubicacién concreta.

La interpretacién que precede no se ve desvirtuada por el principio
“favor libertartis”, al que se alude en la contestacion a la demanda.
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En efecto, las limitaciones a la apertura de nuevas farmacias son
compatibles con la constitucional libertad de empresa, en la medida que
respondan a la plena y efectiva aiencién farmacéutica, la cual, en cuanto
factor indispensable. para [a proteccion de la salud (obligacion
constitucional ineludible de los poderes publicos), se constituye en un
servicio de claro interés publico, lo que justifica su regulacién normativa y
su intervencién por la Administracion. Y, en ese marco, las restricciones a
la libre ubicacion de las farmacias aparece como un imperativo normativo
en aras del acercamiento de las mismas a la poblacién destinataria del
servicio farmacéutico, criterio de proximidad que es obvio corolario de la
efectividad de dicho servicio, valor este dltimo que debe imponerse, en
términos de ponderaciéon, al aspecto de la libertad de empresa que es la
opcién por el establecimiento de la actividad, con la salvedad de que la
concreta limitaciéon de que se trate sea notoriamente desproporcionada,

atendiendo a las circunstancias relevantes el caso.
De lo que venimos argumentando, se infiere lo siguiente:

Si, como mantenemos, el art. 21.2 parte de la necesidad de
delimitacion de un lugar concreto de ubicacion de las nuevas farmacias
creadas en razén del aumento de la poblacién de temporada, como el
supuesto normal o la regla; la decisién administrativa de no hacer esa
delimitacién debe justificarse cumplidamente en que la misma no es en
absoluto necesaria por no servir en nada al objetivo subyacente a la
norma, cual es el acercamiento del servicio farmacéutico la poblacién en

razon de la cual se crean las farmacias.

Hay que sefialar que la profundizacion en el principio de
proporcionalidad, mas alla de ese criterio de necesidad, debe hacerse, mas
que en la fase de toma de decision sobre si se delimita 0 no un lugar
concreto de ubicacién, en la fase de eleccién de ese lugar, fase en la que
pude cohonestarse la necesidad de atencion farmacéutica con los interés
de los titulares de las farmacias, (que, bueno es recordarlo, no pueden
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sobreponerse, en abstracto, a la proteccion de la salud a que coadyuva la
efectividad del servicio farmacéutico).

En la justificacion de la omisién de la delimitacion, la
Administracién debe considerar las circunstancias que sean relevantes
para logar el fin del mandato del art. 21.2; y la que aparece como obvia es
la plasmacién del aumento de la poblacién de temporada en el territorio
que comprende la zona farmacéutica de que se trate, es decir, su
concentracion ¢ no en determinados lugares, para cuya determinacién es
preciso un estudio de ubicacién de las viviendas de segunda residencias,
de las plazas hoteleras, de los campings o de otras formas o lugares de
normal residencia de la poblacion de temporada, asi como un estudio de
la ubicacion de las farmacias existentes, y un razonamiento que ponga en
conexion los resultados de dichos estudios con la dificultad o facilidad de

acceso a las farmacias existentes.

QUINTO.-Descendiendo al caso concreto con las alforjas del

razonamiento tedrico que precede, vemos lo siguiente:

La parte a actora ha aportado un informe, en el que partiendo de
una zonificacion por areas funcionales realizada en el avance del nuevo
PGOU (dato que, contrariamente a lo que alega la Administracion
demandada, es perfectamente atendible, aunque el PGPU no esté
definitivamente aprobado, pues no se trata de aplicar una norma del
planeamiento, sino de servirse, para un estudio empirico, de un realidad
que permite un criterio de zonificacién) y de un estudio sobre ia ubicacién
de la poblacién flotante, propone dos barios de posible ubicacion de las

farmacias.

Dicho informe no es lo suficientemente determinante como para
que la Sala fije en los barrios propuestos la ubicacion de las dos nuevas
farmacias que la orden saca a concurso; pero si pone en evidencia que la
Administracion ha obviade injustificadamente la delimitacion de la
ubicacion concreta de las nuevas farmacias que se sacan a concurso en

Noja.
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Hay que tener en cuenta que no es la parte actora la que ha de
acreditar que es imprescindible la delimitacién que propone, a los efectos
de garantizar la prestacion del servicio farmacéutico, sino que es la
Administracién la que debe acreditar que cabe obviar la delimitacion
concreta que impone el art. 21.2, porque es absolutamente innecesaria
para la efectiva prestacién farmacéutica.

l.a Administracién no ha cumplido tal carga probatoria.

En el informe que es acompaiia con la contestacion a la demanda,
se acude los criterios de la distinta configuracién de las zonas
farmacéuticas, argumentando que la zona de Noja solo tiene un municipio,
y al criterio del numero de farmacias, sefialando que en Noja ha cuatro
(contado con las dos nuevas sacadas al concurso).

Pero esos criterios son ajenos al sentido de la obligacion de
delimitacion prevista en el art. 21.2, pues éste busca la aproximacion de las
farmacias a la poblacién de temporada, y este objetivo remite, mas que al
namero de farmacias o al ambito territorial de la zona farmacéutica
(circunstancia contemplada en el criterio general de ubicacion previsto en
el art. 23.2 de la Ley 7/2001), a la mayor o menor proximidad de las
farmacias a las zonas donde se da la mayor concentracion de residencia

de [a poblacién de temporada.

La excepcional omision de la delimitacion de un lugar concreto de
ubicacion de las farmacias prevista en el art. 21.2, requiere,
consiguientemente, una justificacién cumplida fundada en estudios sobre
las zonas de residencia de [a poblacién de temporada tenida en cuenta
parta la creacion de las nuevas farmacias, a los efectos de determinar las
posibilidades de facil acceso de los usuarios, estudio que logre datos
concretos obtenidos de fuentes fiables, que permitan concluir que la
poblacion de temporada recibira una prestacion farmacéutica efectiva y

eficaz sea cual sea la ubicacién de las nuevas farmacias (obviamente
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cumpliendo las reglas de ubicacion generales previstas en el art. 23 de la
Ley 7/2001)

Tal estudio no costa se haya hecho por la Administracion, cuyos
informes se mueven en un plano de abstraccién insuficiente para justificar
la omision de la clara regla de delimitacion del lugar de ubicacion de las

nuevas farmacias dispuesta en el art. 21.2.

SEXTO.- Lo que precede avoca a la anulacién de la orden

impugnada; pero con las siguientes matizaciones:

12.- El dnico motivo que hemos estimado de los alegados por la
parte actora es la omisién injustificada de la delimitacién de un lugar
concretc de ubicacién de las nuevas farmacias creadas en la zona

farmacéutica de Noja.

22 - Dicho motivo de anulacién marca el alcance de la tutela judicial

que ha de darse al interés de la parte actora de la siguiente forma:

a) La anulacion no alcanza a toda la Orden, como pretende la

orden, sino Unicamente a la creacion de nuevas farmacias en Noja.

b} La anulacion no lo es de la creacion misma de las farmacias
(porque no se ha apreciado el incumplimiento de los criterios de poblacion
que justifican esa creacion). La anulacién se proyecta exclusivamente
sobre la omision de la delimitacion de un lugar concreto de ubicacion de las

farmacias.

SEPTIMO.- No procede la condena en costas porque estamos ante
una estimacién parcial del recurso contencioso-administrativo y no
pareciamos temeridad ni mala fe en la conducta procesal de las partes (art.
139.1 LICA).
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FALLO.- Estimamos parcialmente el presente recurso contencioso.
Administrativo, anulamos la Orden SAN 20/2015, de 9 de marzo en lo que

se refiere a la omision en la zona de Noja de la delimitacion de la

ADMINISTRACION

OF JISTICIA ubicacion concreta prescrita en el art. 21.1 de la Ley. Sin costas.
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VOTO PARTICULAR formulado por la Magistrada Dofla Clara

Penin Alegre en el recurso 349/2015.

gy e En Santander a siete de julio de dos mil

diecisiete.

En el presente procedimiento, recurso ordinario n®
349/2015, se ha dictado por la Sala sentencia contando
con el voto mayoritario de los ctros dos Magistrados,
parecer del gue respetuosamente discre?o, exponiendo a

continuacidén las razones de mi desacuerdo.

Primero. Como defendi durante la deliberacidén del
presente recurso, la cual termind el c¢inceo de Jjulio,
asumiendo los fundamentos de derecho segunde y tercero
expuestos por 21 ponente por los que se desestiman dos
de las infracciones 1invocadas por la recurrente,
discrepo de la apreciacidn del uGltimo motivo abordado
por la Sala a partir del fundamente cuartc y per el que
anula parcialmente 1a Orden SAN 20/2015. En concreto,
al considerar se preoduce una omisién injustificada de
la delimitacidon de un lugar concreto de ubicacidn de
las nuevas farmacias creadas en la zona farmacéutica de
Noja.'La Sentencia mayoritaria parte de la ausencia de
vinculacién a los anteriores pronunciamientos de la
Sala sobre la misma actuacidén administrativa, pero
rechaza su efecto positivo o prejudicizl por falta de
identidad subjetiva en los distintos procesos, lo gue
permitiria wun cambio de criteric en una de las
cuestiones ya resueltas (fundamentc juridico primero,
in fine). Inclusive cuando el propic ponente asumid el
inicial parecer de la Sala en el rec., 214/2015,
sentencia de 20 de abril de 2017.

Con el mayor de los respetcs a la tesis
mayoritaria, considero que, con base en el principio de

segurided Jjuridica consagradc en el articulo 9.3 de la
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Constitucidn, razones de coherencia y exigencias del
principio de igualdad en la aplicacién de la Ley, una
misma realidad juridica no puede ser al tiempo y por un
mismo motivo legal e ilegal y menos aun para una misma
Sala. Mas en concreto, cuando dentro de un concurso,
como el que es objeto de debate, se afirma por el mismo
Tribunal en relacidén a una misma zona farmacéutica, la
de Noja {ZF 63), primerc, gue se considera nc vulnerada

la Ley autonémica 7/2C1l1 en su articulo 21.2 «al delimitar

la nueva oficina en poblaciones pequefias como la contemplada (.)
por la zona farmacéutica, lo gque a su vez permite una lectura de la

Ley autendmica compatible con los principios comunitarios de

libertad de establecimiento y de empresa», Y €n una sentencia

posterior declarar gue esta delimitacidn «ne se compadece

con la norma, pues estd muy claro en su texto y su fin gue la

delimitacidn que contempla es una delimitacidn afadida y mds
concreta que la proporcionada por la zona farmacdutica». Es
evidente que se trata de pronunciamientos
contradictorios gque, por lo demds, no se anclan sobre
hechos externos, nuevos argumentcs aducidos en este
nuevo procedimiento--ne--considerades con anterioridad o
jurisprudencia postericr recaida a los que alude el
Tribunal Constitucicnal, por lo gue considero no se
justifica suficientemente, a mi parecer, el por qué del
camblce de criteric més alld de hacer una lectura
distinta del precepto.

El cambio de <c¢riterio por un Tribunal es
considerado a nivel constitucicnal como posibkble si se
ofrece wuna fundamentacién suficiente vy razonable, ¢
ésta resulta patente de la nueva fundamentacidén u otros
elementos de juicio externo gque asi lo indigquen, pues
se parte de que «un mismo Jrgano jurisdiccional no puede

cambiar arbitrariamente el sentido de sus decisiones adoptadas con
anteriocridad en supuestos  sustancialmente  iguales  sin una
argumentacidén razonada de dicha separacidén, gque permita deduclir gue
la solucidén dada al caso responde a una interpretacidn abstracta y

general de la norma aplicable, y no a una respuesta ad personamy»
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(STC 105/2009, de 4 de mayo). Pese a la extensién de la
argumentacidn de la Sala sobre el nuevo criterio en la
sentencia mayoritaria, insisto, considero se explica
s6lo el nuevo criterio, no el por gué del cambio, las
razones concretas que han llevado a la nueva lectura
cuando han side unos mismos los argumentos esgrimideos e
inclusc el ponente asumidé el anterior parecer del
Tribunal.

La STC 21/2011, de 14 de marzo, en relacién a la
contradiccidén de sentencias dictadas por distintos
ordenes jurisdiccionales sobre unos mismos heches y sin
vinculacién de cosa juzgada, ha afirmado que:

«si el respeto a la independencia de cada dSrgano judicial es
principie bdsicoc de nuestro ordenamiento juridico, no es menos
cierte gue unes mismos hechos no pueden existir y dejar de
existir para locs drganos del FEstade (STC 77/1983, de 3 de
octubre), y gue esta negacidn del principio de contradiccidn
vulnera el dereche a la tutela judicial efectiva consagrado en
el art. 24.1 de la Constitucidn espadicla {.)

.a los mds elementales criterios de la razén juridica repugna
aceptar la firmeza de distintas resolucliones Jjudiciales en
virtud de las cuales resulte gue unos mismos hechos ccurrieron
¥ no ocurrieron, o gue una misma persona fue su autor y no Ilo
fue. Ello vulneraria, en efecto, el principio de seguridad
Jjuridica gue, como una exigencia objetiva del ordenamiento, se
impone al funcionamiento de todos los drgancs del Estado en el
art, 9.3 de la C.E. Pero, en cuanto a dicho principio integra
también la expectativa legitima de guienes son justiciables a
obtener para una misma cuestidn una respuesta inequiveoca de
los drgancs encargados de impartir  justicia, ha de
considerarse gue ello vulneraria, asimismo, el derecho
subjetivo a una tutela jurisdiccional efectiva, reconocido por
el art. 24.1 de la C.E, pues no resulta compatible Ia
efectividad de dicha tutela y la firmeza de pronunciamientos
judiciales contradictorios».

Aun partlendo de la diferencia de supuestos, =si

cfrece los términos de referencia sobre las

expectativas de los  justiciables y la repugnancia gque
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en derecho produce sentencias patentemente

contradictorias.

Segundoc. Cierto es gque no se dan los reguisitoes
que literalmente exige el articulc 222.4 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil para apreciar el efecto positivo
de la cosa juzgada que de forma breve se menciona en la
sentencia no se produce para Jjustificar 21 cambio de
criterio. Pero tampoco desciende la resolucidn
mayoritaria a las concretas circunstancias gque lo
ameritan. La prueba se analiza tras exponer el cambio
de criterio, gue se realiza a nivel de interpretacidn
del precepto en liza. De hecheo, el nivel de exigencia
de los reguisitos legales depende de la fjurisdiccién
que analice el efecto positivo de la cosa juzgada. Asi,
la sentencia Sala 4® del Tribunal Supremo (por todas,
ver sentencia de 28-11-201¢, n° 89%/201¢, rec.

101/2015) «no excluye el efecto de cosa juzgada material el hecho
de que en los procesos puestos en comparacidén se hayan ejercitado
acciones distintas por sujetos diferentes». Entiende la Sala 4°2
que:
«. .. a) la cosa juzgada es una proyeccién del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva y seguridad
juridica, exigiendo que las resoluciones judiciales tengan la
eficacia gue supone la ejecucidn en sus propios términos y el
respeto a la firmeza de las situaciocones juridicas
declaradas...; b) por ello se impone una concepcidén amplia de
la cosa juzgada y la consiguiente interpretacidn flexible de
sus regquisitos (entre las recientes, SSTS de 20/10/05 -rec.
4153/04 -; 05/12/05 -rec. 996/04 -; 19/12/05 -rec. 5042/04 -,
23/01/06 -rec. 30/05 -; y 06/06/06 -rec. 1234/05 -); ¢) con
mayor motive se impone esa flexibilidad al aplicarse a una
relacidn como la laboral, de tracto sucesive y susceptible de
planteamientos plurales por distintos sujetos de una idéntica
pretensidn, de manera gue nc ha de excluirse el efecto de cosa
juzgada material por el hecho de gue en los procesos puestos
en comparacién se hayan ejercitadec acciones distintas por
sujetos diferentes ( S8TS 30/08/04 (-rec. 1783/03 - vy
20/10/04 -rec. 4058/2003 ).... v d) conforme al art. 222 LECiv
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;, «la cosa juzgada... excluird, conforme a la ley, un
ulterior proceso cuyo objetc sea idéntico al del proceso en
que aguélla se produjo» (pdrrafo i) v que «lo resuelto con
fuerza de cosa juzgada... vinculard al Tribunal de un proceso
posterior cuande en éste aparezca como antecedente 1dgico de
lo gue sea su objeto, siempre gque los litigantes de ambos
procesos sean los mismos o la cosa juzgada se extienda a ellos
por disposicidn legal» (pdrrafc 4)».

Este criteric flexible no es compartide por la
Sala 3%*. De hecho, como resume la Sentencia de la sec.
2%, de 23-2-2017, n® 317/2017, rec. 9/201l6 en lo que
denomina cuerpo consolidado de doctrina
jurisprudencial:

La cosa juzgada material desempefia una doble funcidn. En
primer lIlugar, si se promueve un proceso, cuyo objeto es
juridicamente idéntico al decidido por la sentencia dictada en
un proceso anterior, obliga al juzgador del segundo procesc a
ponerle fin apreciando la correspondiente causa de inadmisidn.
Esta es la funcidn negativa o excluyente gue impide una
segunda sentencia sobre el fondo. En segundo lugar, comporta
una vinculacidn positiva o prejudicial, segun la cual si se
premueve un segundo proceso gue es sélo parcialmente idéntice
a la cosa juzgada producida en el primer proceso, el Tribunal
en el segundo proceso, en el casc de gque formen parte de su
thema decidendi cuestiones decididas en sentencia firme
anterior deberd atenerse al contenide de dicha sentencia, sin
contradecir 1o dispueste en ella, sino tomdndola como
indiscutible punto de partida. En este sentido la STC 77/1983
resume las aludidas funciones en los siguientes términos: "la
cosa juzgada despliega un efecto positivo , de manera gue lo
declarado por sentencia firme constituye la verdad juridica y
un efecto negative, que determina la imposibilidad de gue se
produzca un nueveo pronunciamiento sobre el tema”.

a) En su vertiente negativa, la excepcidn de cosa juzgada
tiene su expresa consagracidén en el articuleo 69.d) LJCA dando
Iugar a la declaracién de inadmisibilidad del recurso
contencioso-administrativo (.) la cosa juzgada tiene matices
muy especificos en el procesco Contencioso-Administrativo,
donde basta que el acto impugnadc sea histdrica y formalmente
distinto gue el revisado en el proceso anterior para que deba
desecharse la existencia de 1a cosa juzgada, pues en el

segundo proceso se trata de revisar la legalidad o ilegalidad
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de un acto administrativeo nunca examinado antes, sin perjuicio
de que entrande en el fondo del asunto, es decir, ya no por
razones de cosa juzgada, se hava de llegar a la misma sclucidn
antecedente.

b) EI efecto prejudicial positivo dependerd de la conexidn
entre el acto, disposicidn ¢ actuacidén juzgades y el acto,
disposicidén o© a&ctuacidn respecto de los gue se invoca

dicho efecto en el proceso ulteriors.

Pese a los matices gue destaca la Sala 3?, 1o
cilerto es que las circunstancias a considerar en el
efecto positivo pivotan sobre la conexidén de la
actuacidén Jjuzgada. Y en este supuesto se trata de la
misma actuacidén administrativa referida a una misma
zona farmacéutica, actuacidn que es impugnada por unos
mismos argumenteos siendo el criterio interpretative el
gue se varia. Aun cuando no se trate de los mismoes
sujetos, considero que la Sala deberia haber
proporcionade una misma respuesta Jjuridica al mismo
problema previamente resueltce. Y esencialmente, porque

la primera sentencia no consta sea firme.

Tercero., Aun cuandce no se considerase la necesidad
de coherencia y mantenimiento del criterio sobre unos
mismos hechos en tanto ne se modifiguen las
circunstancias vy argumentos a c¢onsiderar, también
discrepo de 1la interpretacidén que realiza ahcocra la
Sala.

Respecto de la cocncreta zona farmacéutica objeto
de discordia, Noja, la BSala dictd sentencia en el
recurso 216/2015 con fecha 31 de marzo de 2017
desestimando la demanda en relacidén con la wvulneracidn
del articulo 21.2 invocada de la Ley autondmica 7/2011,
de 19 de diciembre, de Ordenacidn Farmacéutica de

Cantabria. Precepto gque dispone:
«En el supuesto de gue para autorizarse una nueva coficina de
farmacia se computen plazas turisticas y viviendas de segunda
residencia, en la forma establecida en los pdrrafos b} y )

anteriores, la Ceonsejeria de Sanidad, Consumo y Serviciocs
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Sociales, teniendo en cuenta las necesidades de atencidn
farmacéutica, delimitard el lugar dende se hayva de ubicar la
nueva oficina de farmacia, la cual deberd establecerse dentro

de la zona acotada».

Entonces se ceonsiderd que esta delimitacidén impuesta ex
neve por la legislacién autondmica al ne estar prevista
en la legislacién estatal, la Ley 16/1997, de 25 de
abril, de Regulacién de Servicios de las Oficinas de
Farmacia, no concretaba ni el cdme ni los criterios con
los gque debian aprecilarse las necesidades de atencidn
farmacéutica, surglendo esta obligacién de delimitar
s6lo en el supuestc de que se computasen plazas
turisticas y viviendas de segunda residencia. Razdn por
la que la Sala concluyd gue la interpretacidén de la
exigencia de delimitacién referida al conjunto de la
zona farmacéutica era valida cuandc ésta zona era
pequena, como en el casc de Noja. Solucidn gque se
consider® mas respetuosa con las libkertades de empresa
{art. 38 CE) y de establecimiento (art. 49 TFUE) vy con
el régimen juridico vigente de ordenacidén farmacéutica,
dadc gque en dicho recurso se aludia a Jjurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea recaida en
la materia, lo gue no acecntece en este procedimiento.

El marco legislativo nacicnal, para comprender
ambos criterics, es el siguiente. El articulo 2.1 de la
ley estatal deja en manos de las Comunidades Autdnomas
los criterios especificos de planificacidn considerando
los parémetros que recoge el articuleo 2.2, ambos
bédsicos conforme a su Disposicién Final Primera. Y
siempre con la finalidad de «garantizar la adecuada atencidn
farmacéutica & ‘toda la poblacidn»., En Cantabria, esta
planificacidén se contempla en el articulo 19 siguiendo
dichos criterios y expresando que la misma se realizara
«a través de las zonas farmacéuticas». Zona que, confcrme al
articulo 20, es la demarcacidn gue garantiza a 1a

poblacién una asistencia farmacéutica adecuada,
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objetivoe marcado por la legislacidn bésica. Luego en
principio, la zona farmacéutica es la zona de
referencia para garantizar la adecuada atencién
farmacéutica.

En cuanto a la concreta ubicacién, el articulo 23
establece la regla general de distancias previstas en
la normativa estatal, 250 m. de la oficina més proéxima
y 150 m. de cualquier centro piblico de asistencia,
distancia que podrd reducirse excepcionalmente vy
siempre gque existan razones de interés general que asi
lo justifiquen. Y cuando se autorice la apertura de una
nueva oficina de farmacia para dar cobertura a un
municipio o area que abarque a varios nucleocs de
poklacién, la Administracidén podrd {(que no debera)
acordar su ubicacidén en la poblacidén gue carezca de
oficina de farmacia y gue cuente c¢on el mayor ntmero de
hakitantes.

La sentencia mayoritaria entiende que el articulo
21.2 constituye un criteric especifico de ubicacién vy,
pese a admitir gue puede no ser necesarioco dgue se
ubiguen las nuevas oficinas en lugares predeterminados
per la Administracién, considera gque la ley atiende a
los casos normales: que la efectividad del servicio
farmacéutico de la poklacidn de temporada precisa la
aproximacién a las zonas en las que reside esta
pcblacidn flotante. Y aun cuando admite gue la decisidn
de no delimitacidén puede considerarse enmarcable en el
articulo 21.2 en funcidén de las necesidades de atencidn
farmacéutica, dicha decisidén estima tendria gque estar
justificada cumplidamente. Una vez expuesto el cambio
de parecer, sostiene gue la pericilal sobre el “avance”
del nuevo PGOU evidencia la ausencla de justificacidn
de la delimitacidén de la ubicacidn concreta y gue ésta
Justificacidn omitida precisa de unos previos estudios
sobre las =zonas de residencia de la poblacidn de
temporada.
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Discrepo de esta apreciacidén pues, en primer lugar
y respecto de la pericial, como se dijo poer la Sala en
la Sentencia dictada en el PO 275/15 en relacién a un
informe similar, la idoneidad de la ubicacidén de una
nueva oficina no puede descansar en criterios
urbanisticos de previsiones de futuro crecimiento sino
exclusivamente en las necesidades de atencidn
farmacéutica actuales. MA&xime cuando se trata de un
mero “avance” sobre una  perspectiva futura. La
ubicacidén, se reitera, debe ser presente y descansar en
necesidades farmacéuticas reales.

Tampcce ceomparto la nueva interpretacidén gque se
realiza del articulo 21.2 autondmice consideriandcle un
criterio “especifico” respectc de la regla general del
articulo 23. Y si la regla general es que sdlo se exige
una distancia minima de 250 m. entre o¢ficinas,
resultaria incoherente introducir una regla que
exigiera una ublcaciédn como la pretendida, cuande las
excepciones que contempla dicho precepto s0on
precisamente de sentido contrario, tendentes a reducir
esta exigencia de 250 m de distancia minima. EI
articulo 21.2 no alude al término ubicacidn, ni el
articulo 23 hace alusién a la poklacidén flotante como
excepcidn a la regla general. Por el contrario, cuando
el articulo 232 se refiere a la apertura de una nueva
oficina de farmacia para dar ccbertura a un municipic o
adrea gque abarque a varios nucleos de poblacidn, otorga
a la Administracién la facultad de determinar su
ubicacidén en la poblacidn gue carezca de oficina y que
cuente con mayor numero de habitantes («podrd acordar su
ubicacidn»). Lo que regula el articulo 21.2 autondémico es
el médulo de poklacidn minime en coherencia con el
articulc 2.3 de la Ley estatal. S8Si la Ley parte de la
zona farmacéutica como pardmetro de referencia para dar
cumplimiento al objetivo de adecuada atencidén

farmacéutica, considero gque en zonas peguefilas como la
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de Noja la delimitacién en funcién de la zcna
farmaceutica resulta suficiente, tal y como considerd
inicialmente la Sala.

Finalmente 1% como tercer argumento de
discrepancia, partiendo de la razonabilidad del
criteric de la sentencia mayoritaria en cuanto a la
exigencia de wuna delimitacidén més alld de la zona
farmacéutica, considero gue la interpretacién del este
precepto ha de hacerse en el contexte de gue una
exigencia sobre ubicacidén constituyen una restriccidn
de la libertad de establecimiento en el sentido del
articule 49 Tratado de Funcionamiento de la Unién
Eurcpea, como asi lo ha afirmade el Tribunal de
Justicia de 1la Unidén Europea. Restriccidén que puede
estar Jjustificada por razones imperiosas de interés
general (en este caso la proteccién de la salud publica
y el objetivo de garantizar un abastecimiento de

medicamentos a la poblacidén seguro y de calidad),

«siempre gue sean adecuadas para garantizar la realizacidn del

chjetivo gue persiguen y no vayan mds alld de lo gue sea necesario

para alcanzar dicho objetivo» (STUE de 1 de junioc de 2010,
asuntos acumulados C-570/07 y C-571/07, Blanco Pérez vy
Chao Gdémez, en relacidn con la normativa asturiana). En
ese caso analizado por el TUE y no citado ni en el
recurso, se analizaron tres restriccicones previstas en
la ley estatal referidas a la necesidad de autorizacién
administrativa y aprobacién de concurso, la fijacidn de
unos minimos de poblacién para su instalacidén, y la
exigencia de una distancia minima de 250 metros. Y en
el juicio de propcrciconalidad atiende al concreto orden
de priocridad de dicha normativa v a la organizacidn
anual del procedimiento de concesidédn de autorizaciones.
En el caso objeto de autos, por el contrario, la
restriccidn cbjeto de discrepancia no estd prevista en
la norma estatal y no se dan las circunstancias

consideradas en el Jjuicio de proporciocnalidad para
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rebatir la argumentacién de privacidén de acceso a la
actividad profesional independiente frente a las
ventajas desproporcionadas de los farmacéuticos vya
establecidos. Por ello, la interpretacién que realiza
la mayoria de la Sala de este Tribunal podria plantear,
cuanto menos, dudas sobre el hecho de gue una exigencia
que parta de «le necesidad de delimitacidn de un lugar concreto
de ubicacidn», exclusivamente referida a los supuestos en
gue se compute la poblacién flotante y no exigida en el
resto de los casos, tal y como considera la sentencia
en el fund. 4%, supone una restriccidén adecuada al
objetivo de garantizar la adecuada atencidn
farmacéutica a toda la poblacidén y, principalmente, si
no va mas allada de lo que es necesario para alcanzar
dicho objetivo.

Maxime considerando que en ambos procedimientos
las respectivas partes actoras anudan su legitimacidén
en el interés legitimo en su profesidén farmacéutica con
oficina de farmacia abierta al pubklico, por lo gue su
interés directo en el pleito podria estar més
relacionado con impedir la competencia gue con el hecho
de defender el objetivo de garantizar un abastecimiento
de medicamentcs a la poblacidn seguro y de calidad.

Por todo lo anterior vy reiterando el maximo
respeto al parecer mayoritario, considero que hubiera
procedidc mantener el criteric de la Sala mantenido en

SUs previos pronunciamientos.

Santander, a siete de juiio de dos mil diecisiete.

rdo.

Dofia Clara Penin Alegre
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