Expte. DI-1280/2002-9

EXCMO. SR. CONSEJERO DE SALUD,
CONSUMO Y SERVICIOS SOCIALES
DIPUTACION GENERAL DE ARAGON
Edificio Pignatelli

50004 ZARAGOZA

|.- ANTECEDENTES

PRIMERO.- Con fecha 7 de noviembre de 2002 tuvo entrada en nuestra
Institucidon un escrito de queja que quedsd registrado con el numero de
referencia arriba expresado.

En dicho escrito se hacia referencia a que “de acuerdo con el articulo
11 del Decreto 38/2001 del Gobierno de Aragén (BOA n° 26, de 2 de marzo),
cada afio debe efectuarse por la Direccion General de Ordenacion,
Planificacion y Evaluacion una convocatoria de concurso publico de
autorizacion de nuevas oficinas de farmacia.

Han transcurrido dos periodos sin que se haya dado cumplimiento a
este mandato.

Si bien por Resoluciéon de 20 de junio de 2001 de la Direccién
General de Ordenacion, Planificacion y Evaluacion se aplazo la convocatoria
por razén de la confeccion de los padrones municipales, en el presente afio
este motivo carece de relevancia ya que el nuevo Padrén se elabor6 en el
afio 2001.

Por Resolucién de 12 de septiembre de 2001 se autorizaron nuevas
oficinas de farmacia en diversos pueblos de Aragon, con caracter previo a su
convocatoria. Esta Resolucion ha sido al parecer recurrida en via
contencioso-administrativa, afectando a la convocatoria de estas concretas
oficinas de farmacia.

Sin embargo, las nuevas plazas de las tres capitales no estan
afectadas por el referido contencioso, por lo que no hay ningun
inconveniente legal en que se realice la convocatoria de las mismas”.



SEGUNDO.- Examinado el escrito de queja se resolvié admitirlo a
supervision y dirigirse al Departamento de Salud, Consumo y Servicios
Sociales con la finalidad de recabar la informacion precisa sobre la cuestion
planteada.

TERCERO.- El Departamento de Salud, Consumo y Servicios Sociales
contestd a la peticion de informacién remitiendo un escrito en el que se
exponia lo siguiente:

“La Resolucion de 12 de septiembre de 2001 de la Direccidn
General de Planificacion y Aseguramiento por la que se autorizaban nuevas
oficinas de farmacia en diversos pueblos de Aragon, fue recurrida en via
contencioso administrativa, pidiendo a su vez la suspension del acto
administrativo.

En nuestra opinion, a pesar de la ejecutividad de los actos
administrativos y teniendo en cuenta la necesidad de que las farmacias
determinadas en la resolucion de 12 de septiembre pasado deban de figurar
en la convocatoria de apertura de nuevas oficinas de farmacia, debe de
esperarse al momento en el que el TSJA resuelva sobre la suspension antes
de proceder a cursar la convocatoria publica”.

CUARTO.- Una vez examinada la informacion facilitada se constato la
conveniencia de ampliar algunos aspectos de la misma, por lo que con fecha
28 de enero se remitid nuevo escrito al Excmo. Sr. Consejero de Salud,
Consumo y Servicios Sociales solicitando que se nos indicaran los motivos por
los que no se cursaba la convocatoria para las tres capitales de provincia.

QUINTO.- El Departamento de Salud, Consumo y Servicios Sociales ha
contestado a nuestra solicitud remitiendo el siguiente informe:

"Los requisitos de apertura de nuevas oficinas de farmacia se
establecen por la Ley 4/1999, de 25 de marzo, de Ordenacion Farmaceutica
de Aragdn que exige que respondan a la planificacion previa realizada por la
Administracion Sanitaria de la Comunidad Autbnoma y que la convocatoria
publica se publiqgue en el Boletin Oficial de Aragon y responda a los
principios de publicidad, transparencia y concurrencia competitiva. El
Reglamento por el que se regulan las condiciones y procedimientos para la
apertura, transmision, traslado, funcionamiento, modificacion y cierre de las
oficinas de farmacia y botiquines, aprobado por Decreto 38/2001, de 13 de
febrero del Gobierno de Aragoén, desarrolla los procedimientos con la



pretension de posibilitar el acceso a nuevos profesionales a las oficinas de
farmacia bajo los principios citados.

El Decreto 145/2002, de 17 de abril, del Gobierno de Aragén, por el
qgue se aprueba la estructura organica del Departamento de Salud, Consumo
y Servicios Sociales, establece entre las competencias de la Direccion
General de Planificacion y Aseguramiento la ordenacion e inspeccién de los
establecimientos de elaboraciéon, distribucion y dispensaciéon de
medicamentos y productos sanitarios.

La Resolucién de la Direccion General de Ordenacién, Planificacion
y Evaluacién, de 12 de septiembre de 2001, en la que se enumeran
farmacias que deben incluirse en la préxima convocatoria para autorizacion
de nuevas oficinas, dictada en virtud de la competencia referida, fue recurrida
en alzada ante el Consejero de Salud, Consumo y Servicios Sociales, con
fecha 25 de octubre de ese mismo afio, resolviéndose el recurso por Orden
de 26 de diciembre de 2001, por el que se desestimaba el recurso
interpuesto por D. J. y otros farmacéuticos.

Estos, a su vez, impugnaron las citadas disposiciones ante la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragén
tramitandose el oportuno procedimiento bajo el nimero 329/2002. En el
escrito de interposicion del mes de enero o febrero de 2002, se solicitaba,
como medida cautelar, la suspension de los actos administrativos al amparo
de los articulos 129 y 130 de la Ley de la Jurisdiccion.

Se suscitd entonces en la Direccion General de Ordenacion,
Planificacién y Evaluacién la conveniencia de cursar la convocatoria publica
para la concesion de apertura de nuevas oficinas de farmacia prevista en el
articulo 24 de la Ley 4/1999, sobre lo que se informé por la Seccion de
Régimen Juridico la oportunidad de no proceder a la convocatoria, dada la
impugnacion de las citadas disposiciones administrativas, hasta tanto no se
pronunciara la Sala acerca de la procedencia de la medida cautelar de
suspension solicitada por los recurrentes y en atencidén, ademas de que se
trataba de la apertura de un procedimiento de concurso que supondria
complicaciones por la existencia de multiples interesados en las nuevas
adjudicaciones de las farmacias.

Con ello se seguia el criterio admitido de forma general por la
Jurisprudencia tanto del Tribunal Supremo como del Tribunal Constitucional,
guien en su sentencia 78/1996, de 20 de mayo, viene a confirmar la linea



tendente a la judicializacién de la ejecutividad y ejecutoriedad de los actos
administrativos, de tal forma que el control judicial se hace necesario para
preservar y compaginar la tutela judicial efectiva de los interesados con el
principio de autotutela de que gozan los actos administrativos.

Como se pronuncia la Sentencia del Tribunal Constitucional
238/1992, la fiscalizacién plena, sin inmunidades de poder, de la actuacion
administrativa impuesta por el articulo 106.1 de la C.E., comporta que el
control judicial se extienda también al caracter inmediatamente ejecutivo de
Sus actos.

Este criterio expuesto por la Seccion de Régimen Juridico fue
seguido por los érganos rectores del Departamento por lo que no se resolvié
sobre la convocatoria de constante referencia hasta que la Sala se
pronunciara sobre la medida cautelar de suspension”.

[l.- CONSIDERACIONES JURIDICAS

PRIMERA.- El articulo 24 de la Ley 4/1999, de 25 de marzo, de ordenacién
Farmaceéutica para Aragon, regula el procedimiento de autorizacién de nuevas
aperturas de farmacias disponiendo expresamente que “la convocatoria
correspondiente de instalacion de nuevas oficinas de farmacia se realizara
por la Administracion sanitaria durante el primer semestre de cada afio...”.

Este procedimiento se desarrolla en los articulos 11 y siguientes del
Reglamento por el que se regulan las condiciones y procedimientos para la
apertura, transmision, traslado, funcionamiento, modificacion y cierre de las
oficinas de farmacia y botiquines, aprobado por Decreto 38/2001, de 13 de
febrero, del Gobierno de Aragon, reiterandose el mandato de efectuar una
convocatoria dentro del primer semestre de cada afio (art. 11).

La determinacion de las nuevas oficinas de farmacia que deben ser
incluidas en esta convocatoria anual se ha de hacer en funcion de los datos del
padron o padrones municipales de habitantes. El articulo 14 de la Ley
distingue entre un régimen general de autorizaciébn de nueva apertura que
procede cuando en una zona de salud la relacién de una oficina de farmacia
por cada 2600 6 2000 habitantes (segun sea zona de salud urbana o no
urbana) quede superada en fraccion de 1500 6 1800 habitantes,
respectivamente, y un régimen excepcional que procede en casos en los que
aunque no exista ese incremento de poblacion en la zona de salud, si se
produzca sin embargo en algin municipio de la misma y se den ademas
ciertas circunstancias demograficas y geograficas especiales que han de ser
apreciadas por el Departamento de Salud, Consumo y Servicios Sociales.



Pues bien, la Resolucién de 12 de septiembre de 2001 de la Direccion
General de Ordenacion, Planificacion y Evaluacion a la que reiteradamente se
hace alusion en los informes que nos ha remitido el Departamento de Salud,
tiene por finalidad autorizar nuevas oficinas de farmacia en algunos municipios
aragoneses en los que se aprecian las circunstancias demograficas y
geograficas especiales a que hace referencia el articulo 14 de la Ley.

Queda al margen de esta Resolucion el supuesto general regulado en
el articulo 14 de la Ley que es el de que se haya producido un incremento de la
poblacion de la zona de salud de modo que supere la proporcién antes citada
en 1.500 6 1.800 habitantes.

Pues bien, segun nos informa el Departamento de Salud, Consumo y
Servicios Sociales, existe un recurso contencioso-administrativo interpuesto
contra la Resolucion de 12 de septiembre de 2001 de la Direccion General de
Ordenacién, Planificacién y Evaluacion, que se tramita ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragon con el
namero 329/2002. Al parecer en el escrito de interposicion de este recurso se
solicité como medida cautelar la suspension de la ejecutividad del acto
administrativo impugnado. No obstante haber transcurrido un afio desde
entonces, el Departamento de Salud, Consumo y Servicios Sociales no nos
informa sin embargo del resultado de este incidente procesal. Pero, en
cualquier caso, aun en el supuesto de que se hubiera acordado la suspension,
ésta solo afecta al concreto acto administrativo objeto de recurso. Quedan
fuera las posibles nuevas oficinas que pueden autorizarse por incremento de
poblacién en las Zonas de Salud, y en concreto las que pueden corresponder a
las tres capitales de provincia, que no estan incluidas en la Resolucién
impugnada.

SEGUNDA.- El Departamento de Salud, Consumo y Servicios Sociales esta
obligado a cumplir todas las normas que regulan su actuacién. Por ello, puede
resultar obligado paralizar el proceso de autorizacion de nuevas oficinas de
farmacia en las localidades incluidas en la Resolucion de 12 de septiembre de
2001 impugnada en via contencioso-administrativa (siempre que el TSJA haya
acordado la suspension). Pero esta paralizacion no puede comunicarse a las
demas oficinas de farmacia cuya nueva apertura puede y debe autorizarse, ya
que el mandato legal es claro: “La convocatoria ... se realizard por la
Administracién sanitaria durante el primer semestre de cada afio”.

En conclusion, la impugnacion judicial de una parte de las nuevas
oficinas de farmacia que pueden ser autorizadas anualmente por la
Administracion aragonesa no debe bloquear el cumplimiento del disefio legal



establecido, al menos en lo que respecta a las nuevas oficinas de farmacia no
afectadas por la impugnacion.

[ll.- RESOLUCION

Por todo lo anteriormente expuesto, y en virtud de las facultades que
me confiere la Ley 4/1985, de 27 de junio, Reguladora del Justicia de Aragon,
me permito formularle la siguiente

SUGERENCIA

Que el Departamento de Salud, Consumo y Servicios Sociales adopte
las medidas necesarias a fin de convocar el concurso publico de autorizacion
de nuevas oficinas de farmacia a que obliga con caracter anual el articulo 24
de la Ley 4/1999, de 25 de marzo.

Agradezco de antemano su colaboracion y espero que en un plazo no
superior a un mes me comunique si acepta o no la Sugerencia formulada,
indicandome, en este Ultimo supuesto, las razones en que funde su negativa.

14 de Mayo de 2003

EL JUSTICIA DE ARAGON

FERNANDO GARCIA VICENTE



