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Iltmo. Sr. Presidente:

Don Rafael Losada Armada
Iltmas. Sras. Magistradas:
Dofia Esther Castanedo Garcia

Dofia Paz Hidalgo Bermejo

En la ciudad de Santander, a treinta y uno de octubre

de dos mil diecisiete.

La Sala de lc Contencioso-Administrative del Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria ha visto el recurso
contencioéo administrativo nUmeroc 252/2016 formulado por
DONA -~ . . representada por el procurador
don Jests Martinez Rodriguez y defendida por el letrado
don Santiago T. Martinez de la Fuente, siendo parte
recurrida el GOBIERNO DE CANTABRIA, representado pdr

letrado de sus Servicios Juridicos.

La cuantia del presente recurso es de 150.003 euros.
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Es ponente el presidente don Rafael Losada Armadé,

guien expresa &l parecer de-la sala

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Dofia : N

interpuso, por
medio de su representacidén en autos, en. fecha 11 de
octubre de 2016, recurso contencioso—administrativo frente
a la resolucién del Consejo de Gebierno de Cantabria de
fecha 25 de agosto de 2016, que desestimé el recurso de
alzada interpuesto contra la resolucién de la Consejera de
Sanidad y Servicics Sociales de 5 de febrero de 2015 que
sanciona a la demandante por la comisién de tres
infracciones, dos graves -con sancidédn de 30.001 € cada
una- congistentes en (1) la dispensacién de medicamentos
sin receta cuando ésta resulte obligada y (2} aportar u
ocultar las entidades ¢ personas responsables, datos,
declaraciones o cualguier informacidén que estén obligades
a suministrar a las administraciones sanitarias
competentes de forma gue no resulten veraces o den lugar a
conclusiones inexactas con la finalidad de obtener con
ello algun beneficio, ya sea econdmico o de cualquier otra
indole y una infraccidn muy grave -con sancidén de 90.001
€- por realizar por parte de la oficina de farmacia,
actividades de distribucién de medicamentos a otras
oficinas de farmacia, almacenes mayeristas auterizados u
otras entidades, centros ] personas fisicas sin
autorizacidédn para la actividad de distribucidén o bien la
realizacidén de envios de medicamentos fuera del territorio

naciocnal.

SEGUNDO.- Admitido a tramite, previa reclamacidén vy
recepcién del expediente -administrativo, la demandante

formalizé demanda, sclicitando la nulidad del acuerdo del
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Consejo de Gobierno Y, subsidiariamente, 1la nulidadq de
todas las sanciones y se imponga una sancién de 3.000 €
como.falta leve por dispensar mediéamentos sin receta vy,
también subsidiariamente, caso de no estimar la nulidad de
la sancién por no aportar informacién a la Administracién
sanitaria, se acuerde su tipificacidén como falta leve Yy se
imponga una sancién de 3.000 €; asimismo, de estimarse el
recurso se ordene la devolucién de las cantidades abonadas

con intereses y la imposicién de las costas.

TERCERO.~ Por el letrado de los servicios juridicos
del Gobierno de Cantabria se contesta la demanda
solicitando su desestimacién por ser conforme a derecho la
actuacidén administrativa recurrida, con imposicién de las

costas a la parte recurrente.

CUARTO.- Recibido el ©proceso a prueba con el
resultado que consta en autos y evacuado el tréamite de
conclusiones escritas, se sefiala el dia 20 de septiembre

de 2017 para la deliberacién votaciédn y fallco del presente

recurso contencioso administrativo en que efectivamente:

tuve lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHQ

PRIMERO.- Se impugna la resolucién del Consejo de
Gobierno de Cantabria de fecha 25 de agosto de 2016, «gue
desestimd el recurso de alzada interpuesto contra la
resolucion de la Consejera de Sanidad Y Serviclos Socizles
de 5 de febrero de 2015 que sanciona a la demandante por
la comisién de tres infracciones, dos graves -con sancidn
de 30.001 € cada una- consistentes en (1) la dispensacién

de medicamentos sin receta cuando ésta resulte obligada vy
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(2) aportar u ocultar las entidades 0  personas
responsables, datos, declaraciones o cualquier informacidn
que estén obligados a suministrar a las administraciones
sanitarias competentes de forma gue no resulten veraces o
den lugar a conclusiones inexactas con la finalidad de
obtener con ello algﬁn beneficio, ya sea econémico o de
cualguier otra indole y una tercera infraccidn muy grave -
con sancién de 90.001 €- por realizar por parte de la
oficina de farmacia, actividadeé de distribucidén de
medicamentos a otras oficinas de farmécia, almacenes
mayoristas autorizados u otras entidades, <centros ©
personas fisicas sin autorizacidn para la actividad de
distribucién o bien la realizacién de envios de

medicamentos fuera del territorio nacional.

La resolucién recurrida impone las tres sanciones
pecuniarias mencicnadas por la comisidn de tres
infracciones, dos graves y una nuy grave, de los arts.
101.2.b) 16%, 32* y 101.2.c) 23® de la Ley 29/2006 de

garantias y uso racional del medicamento.

SEGUNDO.- La demanda, en primer lugar, con relacién;a
la infraccién grave de dispensacién de medicamentos sin
receta cuando ésta resulte obligada (tipificada en el art.
101.2.b) 16* de la Ley 29/2006 de garantias y uso racional
del medicamento) viene a atribuir tal dispensacidn
irregular a los medicamentos Efient (62 unids), Strattera
(69 unid) Preograf (89 unid) durante el periodo de 1 de
enero a 12 diciembre de 2013 y llega a afirmar que no
tienen encaje en tipo infractor alguno de los recogidos en
la legislacién fFfarmacéutica pues la obligacién de guardar
receta no va mas alld de los tres meses; si la inspeccidn
fue el 12 de diciembre de 2013, resulta que el periodo de
los tres meses anteriores ée inicia el 12 de septiembre de

2013, de lo que infiere gue el descuadre reprochable de
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estos medicamentos seria de 9 unidades de Efient, 10 de
Strattera y 16 de Prograf que supconen un beneficio para la
farmacia de 819 euros cuya causa achaca al desorden de la
farmacia; subsidiariamente, entiende gue se trataria de
una infraccién leve del art. 101.2.a) 10% de la citada ley
por incumplir los regquisitos, obligaciones o prohibicicnes
establecidas en esta ley vy disposicicnes que la
desarrollan de manera gque, en razétn de los criterios
contemplados en este articulo, merezcan la calificacién de
leves © no proceda su calificacién como faltas graves o
muy graves; en tode caso, dicha calificacién como
infraccidn grave no es proporcional por la falta.de solo

35 recetas.

El letrade de los servicios Juridicos en la

contestacidn a la demanda, scbre esta infraccién de

dispensacién de medicamentos sin receta médica, precisa
dgue no afecta a los medicamentos a que atribuye la
recurrente ({9 unidades de Efient,. 10 de Strattera y 16 de
Prograf) sino a otros medicamentos como son las 5 unidades
de Salbutamcl 100 mcg/pul (aerosocl 200 dosis), 1 unidad de

Lorazepan 1 mg (50 comprimidos) y 1 unidad de Levitra 20

mg (4 comprimides) durante 1cs meses de octubre"y

noviempbre de 2013, fechas en las que la farmacéutica
expedientada tenia la obligacién de guardar las
correspondientes recetas médicas lo gque resulta de la
comparacion de datos objetivos como son los datos de
ventas apcrtados por la recurrente, las recetas privadas
que acompafla previo requerimientce de las inspecteras y los
datos de facturacidn que se acompafian al expediente; se le
concedid la posibilidad de subsanacidén posterior sin que
aportase deocumento alguno que acreditase que la venta de
los medicamentos citados se habia efectuado a través de
receta médica o cualgquier otro elemento probatcric gque

desvirtuase los hechos  probadoes que integran la
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infraccién; afiade dicho letrado que no puede tipificarse
como leve la infraccién acudiendo a un tipo residual -art.
101.2.a) 10* de 1la Ley 29/2006- cuando la conducta
responde a un tipo especifico de dispensar medicamentos

sin receta cuando ésta resulte obligada.

Consecuentemente, este motivo de impugnacién de la
resolucidén recurrida ha de ser desestimado pues resulta
evidente gue la infraccidén grave que se predica de 1la
conducta de la farmacéutica no es la gue ésta pretende
contrarrestar en su demanda sino la que resulta del
expediente administrativo, resolucién sancionadora (folios
153 y 154 del expediente administrative) en donde se
refleja que la farmacéutica informé que no disponia de las
recetas privadas correspondientes a dichos medicamentos;
al folio 165 del expediente administrativo consta como hay
un descuadre de 5 unidades de Salbutamol, 1 de Lorezapam vy
1l de Levitra, de los que no existe receta privada, per lo
que la infraccidén que se le imputa ha de considerarse
cometida sin que pueda tipificarse como leve ‘-ccmo
pretende la actora- dado que el principio de
proporcicnalidad que dice vulnerado al tipificar 1la
conducta como infraccién grave no depende del ntmero de
dispensaciénes de medicamentos sin receta y el tipo
residual no se ajusta a la accién realmente cometida
consistente en la dispensacién de medicamentos sin receta

médica.

TERCERO.- La demanda, en segundo lugar, sobre la falta
de aportacién de informacién veraz a la administracién
sanitaria (art. 101.2.b) 32°® de 1la Ley 29/2006 de
garantias y uso racional del medicamento), alega su falta
de tipificacién y subsidiaria calificacién como infracciédn
leve del art. 101.2.a} 1® de la Ley 29/2006 citada; arguye

que se ha limitado a aportar toda la documentacidn Yy a
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alegar su desconocimiento respecto de cuestiones que se le
han preguntado, aporta documentacién contradictoria
respecto de los datos de compras Y ventas de los
medicamentos investigados gque se detectan cuando se
compara 1a documentacién con los datos facilitados a la
administracién por los almacenes mayoristas (Cofares ¥y
Cenfarte), el laboratorioc Lilly ¥ los datos de facturacidn

que el Servicio Cantabro de Salud aporta.

Toda esta actividad infractora viene descrita en el
informe del Servicio de Ordenacidén Sanitaria de 13 de mayo

de 2014 (folios 20 a 36 del expediente administrativo).

Concretamente este informe dice gue los datos de
compras facilitados por la farmacéutica titular durante la
visita de inspeccién de 12 de diciembre de 2013 difieren
de los proporcionados por el laboratorio Lilly y almacenes
Cofares y Cenfarte (pags. 2 y 3 del informe) que coinciden

entre si, gue se resumen en:

- Respecto del medicaménto Efient 10 mg {28
comprimidos), los datos de compra proporcionados por
la farmacéutica titular difieren de los
proporcicnados por Laboratorios Lilly ¥y almaceneé
Cofares vy Cenfarte durante los meses de enero,
febrero, marzo, abril, mavo ¥y noviembre; lo mismo
ocurre con el medicamento Strattera 80 mg (28
capsulas) durante los meses de septiembre, octubre y
noviembre; en el caso del medicamento Prograf 1 mg
(60 cépsulas) los datos fueron suministrados por los
almacenes mayoristas mencionados que difieren de los
proporcionados por la farmacéutica titular durante
los meses enero a noviembre; todo ello a pesar de

habérsele concedido plazo de subsanacién.

- No existen recetas privadas correspondientes a

_estos medicamentos dispensados durante los ultimos 3
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meses (pag. 4 del informe)

- Los datos proporcionédos por la demandante el 16
de diciembre de 2013 no coinciden con los facilitados
por laboratorio vy almacenes y los verificados durante
la visita de inspeccidén por lo que podria pensarse

que han sido manipulados (pdg. 9 del informe).

- De los .medicamentos Strattera V. Prograf no
aparecen ventas lo que significa que no se han

vendido mediante el programa informatico.

- En el ordenador figura stock en el que no habia
existencias del medicamento Prograf y en la
documentacién aportada aparecen 13 unidades y la
demandante dice que desconocia su tenencia por lo gue

fueron devueltos al almacén mayorista.

- Las inspectoras comprueban que en la cajonera y
en el stock del ordenador £figura una unidad de
Prograf 1 g (60 capsulas) mientras en la
documentacién aportada figgra que el dia de la
inspeccidén 12 de diciembrer se han devuelto fTres
unidades al almacén, lo que la farmacéutica no sabe

explicar.

- Asimismo, desconoce la farmacéutica titular el
destino de unidades gque no fueron dispensadas a
través del programa informatico (pags. 11,12 v 13 del

informe) .

- la farmacéutica reconoce dJue periddicamente
realiza modificaciones por las que ajusta el stock

del medicamento a cero {(pag. 10 del informe).

£l letrado de los servicios juridicos, en cuanto a

esta infraccidén grave (aportar u ocultar las entidades ©
perscnas responsables, datos, declaraciones o cualquier
informacidén dque estén obligados a suministrar a las

administraciones sanitarias competentes de forma gue no
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resulten veraces o den lugar a conclusiones inexactas con
la finaliidad de obtener con.ello algun beneficio, ya sea
econémico o de cualquier otra indole) se remite al informe
del Servicio de Ordenacién Sanitaria de 13 de mayo de 2014
y concluye que la interesada ha facilitado una informacidn
no veraz aportando sucesivamente datos contradictorios
respecto de los medicamentos objetc de - investigacién los
cuales Ltampoco concuerdan con la informacién suministrada
por los almacenes y el laboratorio mencionados, ni con los
datos de facturacién facilitados por el Servicio Céantabro
de Salud ({S8CS); lcs datos del stock de medicamentos se
manipula V% la documentacion suministrada es
contradictoria, no veraz, con el propbésito de impedir una
eventual sancién por la comisién de las conductas que se

tipifican por la reselucidén recurrida gue tienen una

especial relevancia porque afectan a la trazabilidad de

los medicamentos objeto de investigacidn.

Como dice el informe mencionado del Servicio de

Ordenacidén Sanitaria de 13 de mayo de 2014, los tres

medicamentos objeto de investigacidn (Efient, Strattera y.

Prograf) estén indicados para patologias muy especificas

gue requieren ser diagnosticadas en centros hospitalarios;

el Efient para la prevencion de eventos aterotrombdéticos
en pacientes agudos con sindrome coronaric agudo sometidos
a intervencién coronaria percuténea primaria o aplazada;
Strattera indicado para el déficit de atencidén con
hiperactividad (TDRH) en nifios a partir de seis afios,
adolescentes y adultos; el Prograf estéd indicado para la
prevencién del rechazo del trasplante de higado, rifnén y
corazdn; 1as cantidades compradas de estos medicamentos
por esta oficina de farmacia no guardan relacidén con las
necesidades de los pacientes de la zona de influencia de
la oficina de farmacia y, en el caso del Efient, es

supericr en 7,17 veces a la cantidad media facturada peor
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una oficina de farmacia en Cantabria; el Prograf 1 mg (60
capsulas) compra 105 unidades y no factura alguna al SCS y
su adgquisicién es 8,75 veces superior a la cantidad media

facturada por una oficina de farmacia de Cantabria; se

" desconoce el destino de 62 unidades de Efient 10 mg (28

comprimidos), 69 de Strattera 80 mg (28 capsulas) y 89 de
Prograf 1 mg (60 <cépsulas), sus salidas se hacen
modificando manualﬁénte el stock de la oficiné de farmacia
y no constan comc facturadas a “una entidad, ni como
dispensadas con receta privada, todo lo cual lleva a la
consideracién de que estos medicamentos no se han
dispensado a pacientes de la oficina de farmacia y que ge
ha realizado una actividad de distribucién desconociendo
sus destinatarios constitutiva de la infraccién

sancionada.

Es por lo que su tipificacidén como infraccidn leve y
su tipificacién en el art. 101.2.a)1C% de la Ley 29/2006
que consiste en no aportar datos, “declaraciones, asi como
cualesguiera informacidén gque estén cbligados a suministrar

por razones sanitarias, técnicas econdmicas,

administrativas o financieras, no esg posible pues lo

caracteristico de 1la infraccién grave es no aportar
informacién veraz, a pesar de las posibilidades de
subsanacién y consiguientes reguerimientos que se le han
realizado a la farmacéutica titular, asi como la finalidad
de obtencién de beneficio de cualquier indole gque concurre
en el supuesto analizade, derivado del descuadre de

medicamentos adquiridos sin justificar su facturacidn.

CUARTO.- En tercer lugar, la demanda se pronuncia
acerca de la falta de tipificacién de la infraccidén muy
grave consistente en la realizacidn de actividades de
distribucidn de medicamentos sin la preceptiva

autorizacién (art. 101.2.c) 23%* de la Ley 29/2006 de
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garantias y uso racional del medicamento) gque dice

desconocer pues la farmacia no ha vendido a otras oficinas

‘de farmacia, ni a almacén alguno, ni a otra entidad; niega

la distribucidén de medicamentos vya due no se exXpresa
cuando, dénde y a quién, lo considera meras estimaciones,
afirma que todos los pfoductos fuercen wvendidos con receta
privada y su falta de presentacidén ya ha supuestc una
sancidn por no haberlo justificado  con las
correspondientes recetas privadas; -aflade que se vulnera el
principio de “non bis in idem” al sancionar dos veces la
misma actividad porque ya se sanciona su dispensacién sin
receta por lo dque no puede sancionarse también su

distribucidn.

Sobre esta infraccién muy grave (art. 101.2.c) 23% de
la Ley 29/2006 de garantias y uso racional del
medicamento) consistente en realizar, por parte de la
oficina de farmacia, actividades de distribucidn de
medicamentos a otras oficinas de farmacla, almacenes
mayoristas autorizados wu otras entidades, centros ©
personas fisicas sin autorizacién para la actividad de
distribucién o bien la realizacién de envios de-
medicamentcs fuera del territorio nacional, el letrado del -
Gobierno de Cantabria en la contestacidn a la demanda
concluye que la actividad de distribucién de medicamentos
(distribucidén inversa) se acredita tras la constatacidn de
la existencia de una discrepancia entre los datos de
compra y de venta de los medicamentos de referencia
durante el periodo temporal objeto de la inspeccidn; la
existencia de una actividad de distribucidn de
medicamentos (distribucién inversa) se acredita tras la
constatacién de la existencia de una discrepancia entre
los datos de compra y venta de los medicamentos de
referencia durante el periodo temporal objeto de

inspeccidn.
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El descuadre de los medicamentds se remonta de enerc

de 2013 hasta noviembre del mismo afio:

- Se han comprado 105 unidades de Prograf 1 mg (60
capsulas) y se desconoce el destino de 89 que no
fueron dispensadas a través del programa informético
¥y due no ha sabide explicar la demandante al no

haberlas facturado ni a2l SC3 ni a cotras entidades.

- Lo mismo sucede respecte a los medicamentos

Efient y Strattera.

- Tampoco se ha aportado prueba alguna de que los
destinatarios de la venta de los medicamentos que se
han adquirido sean pacientes de la oficina de
farmacia, ni la farmacéutica titular ha explicado el
destinoc de las unidades a las que afecta el

descuadre.

- Ctros datos, ponen de manifiesto la comisidén de

la infraccidn cometida, como:

. La adquisicién de un numero notoriamente elevado

de dichos medicamentos puesto de manifiesto por el

laboratorio Lilly al colegic de farmacéuticos un"

resulta desproporcionado con relacidn a las
neceslidades de leos pacientes de la zona de

influencia de la farmacia.

. Los medicamentos -Efient, Strattera y Prograf-

tienen caracteristicas especificas para patologias y

tratamientos determinados que se han mencionado
anteriormente, cuya dispensacidén se hace mediante
receta del Servicic Céntabro de Sailud o de otra
entidad (MUFACE) que no coincide con su dispensacidn
con receta privada como afirma la recurrente y que,
a partir de una determinada fecha que coincide con
la inspeccién, han cesado los eventuales pacientes

de solicitarlos cuando el Efient y el Prograf son de
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uso croénico.

. Se ha verificado qﬁe la “farmacéutica titular
efectiia modificacién de 1los datos que recoge el
programa informatico de la farmacia; se adgquieren
medicamentos y se corrigen a ceroc por la operadora

.. les la titular demandante) gque no obedece a
venta o devclucidn o facturadas al'Servicio Cantabro
de Salud o dispensadas con receta privada sin que
exista wuna venta real siﬁo gque la salidas se

realizan mediante la manipulacidn del stock.

Con relacién a la vulneracidén del principic “non bis
in idem” que se alega con occasidén de la infraccién muy
grave, las infracciones cometidas responden a tres
accicnes diferenciadas e independientes por lo dque no se
produce una vulneracién del “non bis in idem” que, segun
la demandante, reside en considerar incompatibles la
dispensacién de medicamentos sin receta y su distribucidn
a almacenes mayoristas gue no exigé la receta pero como ha
podido demcstrarse se trata de actividades diferentes gue

afectan a medicamentos distintos.

QUINTO.- Ademas se alega por la demandante ausencia
de culpabilidad por falta de tipicidad de las infracciones
que se Le imputan y la consiguiente aplicacién del

principio “in dubioc prc reo”.

La falta de tipicidad, como anteriormente se ha
expuesto, ha sido desestimada; una vez que la conducta
desarrollada por la demandante, a juicio de esta sala, ha
sido correctamente tipificada como dos infracciones graves
y una muy grave, la culpabilidad aunque resulte a titulo
de simple negligencia es predicable de la actora ccon

fundamento en la existencia de un deber de diligencia
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acerca del conocimiento y estricte cumplimiento de las
normas sobre las ventas de medicamentos en todo
profesional farmacéutico que se presume conocedor, no sélo

del régimen que disciplina su actividad, sino también la

- consideracién de la implicacién del derecho a la salud que

concurre en la actividad farmacéutica.

La alegada vulneracidén  del principio de
proporcionalidad en el sentido de si las tres infracciones
impuestas resultan proporcionadas a las circunstancias del
hecho y de su autor como principio de individualizacidn de
la sancién para su adaptacidén a la gravedad del hecho y a
la personalidad de su autor, que hacen de la determinacidn
de 1la sancién una actividad reglada, que considera la
demandante vulnerada porque las dos infracciones graves
han de ser tipificadas como leves, ha de valorarse que ya,
en esta misma sentencia (fundamentos de derecho segundo Y
tercero), se ha descartado su tipificacién como leves de
esas dos infracciones graves, pues la conducta no se

subsume en los tipos leves pretendidos.

En todo caso, la proporcionalidad de la sancidn-

correspondiente a las infraccliones graves Se cumple al
naberle sido impuestas las sanciocnes en la cuantia minima
del grado, K minimo previsto en el art. 102 de la repetida
Ley 29/2006 (30.001 euros para las graves), sin qgue en

este aspecto pueda considerarse vuinerade tal principio.

Por todo ello ha de desestimarse el presente recurso
contenciosc administrativeo y confirmar las infracciones

impuestas.

SEXTO.- Las costas procesales causadas, a tenor de lo

establecido en el art. 139.1 LJCA, en la redaccidn dada
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por la Ley 37/2011, de 10 de Octubre, son de expresa
imposicién a la parte que ha visto- rechazadas todas sus

pretensiones lo cual tiene lugar en el presente caso.

Vistos los preceptos legales citades y demas de

general y pertinente aplicacidn
EN NOMBRE DE SM EL REY

FALLAMOS

Que debemos desestimar y desestimamos el recurso
contencioso-administrativo formulado por DONA | = S
contra acuerdo del Consejo de GOBIERNO DE

CANTABRIA de 25 de agosto de 2016, que desestimd el
recursc de alzada interpuesto contra la resoclucidn de la
Consejera de Sanidad y Servicios Sociales de 35 de febrero
de 2015, con condena en costas a la parte demandante que

ha visto desestimadas integramente sus pretensiones.

Asi, por esta nuestra sentencia, que se notificard a
las partes haciéndoles saber, conforme dispone el articulo
248 de la lLey Organica del Poder Judicial, que contra.la
milsma solb cabe interponer recurso de casacion ante la
Sala correspondiente {del Tribunal Supremo si la
infraccién afecta a normas de derecho estatal o de la
Unién Europea o del TSJ si afecta a normas emanadas de la
Comunidad Auténoma), nnica y exclusivamente, en el caso de
que concurra algGn supuesto de intereés casacional objetivo
y con los requisitos legales establecidos, todo ello de
conformidad con los articulos 86 y siguientes de la Ley de
la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa en redaccién

dada por Ley Orgénica_7/2015 de 21 de julio; dicho recurso
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