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ORDENACIÓN FARMACÉUTICA. LA STC 152/2003, DE 17 DE JULIO.

Antecedentes
La STC 152/2003, de 17 de julio, resuelve el recurso de inconstitucionalidad promovido por el Presidente del Gobierno frente a varios artículos de la Ley del Parlamento de Galicia 5/1999, de 21 de mayo, de ordenación farmacéutica, en concreto, los relativos a:

a) las condiciones de vigencia de las autorizaciones administrativa (art. 20) y de transmisibilidad de los establecimientos farmacéuticos (art. 23.1).

b) dispensación a domicilio de medicamentos (art 4.3) y

c) regulación de las unidades de radiofarmacia de tipo II (art. 45 b) en relación con el 46).

La STC declara inconstitucionales y nulos los artículos 23.1 y 45b) de la Ley recurrida.

STC 152/2003, de 17 de julio.

La Sentencia del TC analiza, en primer lugar, los dos aspectos recurridos del régimen jurídico de las autorizaciones administrativas exigibles para la apertura y funcionamiento de las oficinas de farmacia, como son la caducidad de las autorizaciones y la transmisibilidad inter vivos de las oficinas.

Para ello se remite a la doctrina sentada por el propio TC en la STC 109/2003, de 5 de junio, dictada en los recursos plantados contra las Leyes de atención farmacéutica de Extremadura y de ordenación del servicio farmaceútico de Castilla-La Mancha, donde se recurrían preceptos análogos a los discutidos en esta Sentencia.

En esa Sentencia 109/2003, de 5 de junio, el TC fija la siguiente doctrina:

1.-Las oficinas de farmacia son configuradas en la Ley General de Sanidad como“establecimientos sanitarios”, lo que determina que las regulaciones sobre la caducidad de las autorizaciones y transmisibilidad de las farmacias al afectar de modo sustancial al régimen jurídico de dichos establecimientos, se incardinen en la materia de”sanidad”.

A este criterio llega el TC, al reiterar la doctrina constitucional contenida en las SSTC 32/1983, de 28 de abril y 80/1984, de 20 de julio, según la cual “ la determinación con carácter general de los requisitos técnicos y condiciones mínimas para la aprobación, homologación, autorización, revisión o evaluación de instalaciones, equipos, estructuras, organización y funcionamiento de centros, servicios, actividades o establecimientos sanitarios…debe entenderse como una competencia de fijación de bases, que es, por tanto, en virtud del mandato del artículo 149.1.16º de la Constitución, de titularidad estatal en cuanto trata de establecer características comunes en los centros, servicios y actividades de dichos centros”.
Estas bases, según esta doctrina del TC, deben considerarse siempre como mínimos, y las CCAA con competencia en la materia pueden establecer medidas de desarrollo legislativo y añadir a los requisitos mínimos otros adicionales.

2.- Los artículos 103.2 y 4 de la Ley General de Sanidad establecen que las oficinas de farmacia son establecimientos sanitarios, siendo los farmacéuticos los únicos propietarios y titulares de las mismas. Ambos apartados son reconocidos como de carácter básico (STC 197/1996, de 28 de noviembre, FJ 5).

En opinión del TC dicha regulación cumple las exigencias formales y satisface las exigencias materiales de la normativa básica, en cuanto que el legislador ha establecido orientaciones que garantizan el contenido común normativo en esta materia (STC 109/2003, FJ8).

3.- Por lo que respecta a la transmisibilidad de las farmacias, el artículo 4 de Ley 17/1997, establece que la transmisión de las oficinas de farmacia únicamente podrá realizarse a favor de otro u otros farmacéuticos, correspondiendo a las CCAA regular las formas, condiciones, plazos y demás requisitos de las transmisiones. También prevé que en determinados supuestos de clausura o cierre obligatorio de las oficinas de farmacia las CCAA podrán prohibir su transmisión.

El TC confirma el carácter básico del artículo 4 ahora citado, si bien se subraya que este precepto no proclama un principio general de transmisibilidad, sino de transmisibilidad limitada en los términos y con los condicionamientos a los que acaba de hacerse referencia”(STC 109/2003, FJ8)

- De acuerdo con esta doctrina constitucional, la Sentencia TC 152/2003, de 17 de julio, ahora comentada, declara inconstitucional y nula la previsión el artículo 23.1 de la ley Gallega, que prohíbe la transmisión de las oficinas de farmacias adjudicadas por concurso con posterioridad a la entrada en vigor de la ley.

A juicio del TC esa prohibición impide que se materialice en el territorio de la CA de Galicia el criterio normativo común que la norma básica estatal establece para todo el territorio nacional.
- En cuanto a la impugnación del artículo 20 de la Ley autonómica recurrida, que dispone la caducidad de las autorizaciones de apertura de las oficinas de farmacia otorgadas a partir de la entrada en vigor de la Ley cuando el farmacéutico autorizado haya cumplido setenta años o fallezca, la STC ahora comentada no aprecia ninguno de los vicios de inconstitucionalidad que le atribuye el Abogado del Estado.

A juicio del TC dicha previsión no vulnera el artículo 149.1.16 CE, bases de sanidad en la medida que la misma no representa un impedimento general a la libre transmisión, de acuerdo con la doctrina constitucional establecida en la STC 109/2003, FJ10, según la cual “las causas de caducidad sólo serían inconstitucionales por contrarias a las bases si supusieran una enervación subrepticia de dicha transmisibilidad”.

Tampoco advierte en ese precepto legal vulneración de las competencias estatales en materia de “legislación mercantil” y “legislación civil” (art. 149.1.6 y 8 CE), argumentando para ello que la caducidad de una autorización administrativa corresponde al ámbito del derecho administrativo y no al civil o mercantil.

Además, y de acuerdo con la doctrina establecida por el propio Tribunal desde la STC 22/1981, de 2 de julio, no aprecia una posible colisión del principio de igualdad ( art. 14 CE), al considerar que el elemento diferenciador que en cuanto a la caducidad de la autorización supone el cumplimiento de setenta años o el fallecimiento del farmacéutico, encuentra una justificación razonable y proporcionada en el interés público al que la autorización está vinculado.

También desestima el TC la alegada infracción del derecho a la propiedad privada (art. 33CE), al no producirse una privación patrimonial.

Finalmente, niega el TC que ese precepto legal autonómico vulnere el derecho al trabajo (art. 35CE), el ejercicio de las profesiones tituladas (art. 36CE), la libertad de empresa (art. 38CE), o el artículo 149.1.1 CE, para lo cual se basa nuevamente en la doctrina del TC fijada en su STC 109/2003, FJ 3; 14; 15 y 17, respectivamente.

-. Analiza a continuación, la Sentencia 152/2003, el reproche de constitucionalidad atribuido al artículo 4.3 de la Ley Autonómica en lo referente a la posibilidad de dispensación de medicamentos a través de “correos o servicios de mensajería propios o ajenos”, declarando la constitucionalidad de dicho precepto.

Para ello, el TC parte de las competencias que el Estatuto de Autonomía de la CA de Galicia le atribuye en materia de establecimientos farmaceúticos y del criterio contenido en el artículo 88. 1d) de la Ley del Medicamento, sobre la obligación de dispensación de los medicamentos por las oficinas de farmacia, y llega a la conclusión de que” las CCAA competentes pueden también regular en relación con la dispensación de medicamentos aspectos que tengan propiamente que ver con la función de las farmacias de dispensarlos, siempre que la regulación correspondiente se oriente al establecimiento de reglas o criterios que atiendan al ejercicio ordinario de esta actividad de los establecimientos de farmacia, sea de índole técnica o meramente de entrega material, y no ponga en cuestión los principios relativos a garantizar la seguridad de las prescripciones médicas y, con ello, la salud de los pacientes.”
Criterios que entiende salvaguardados siempre que se cumplan las dos condiciones fijadas en el artículo 4.3 de la ley autonómica, esto es, “que la prescripción esté garantizada por receta médica y exista una dispensación previa en esa oficina de farmacia de ese mismo medicamento”.
Por lo que se refiere a las Unidades de Radiofarmacia, reguladas en el artículo 45 b) de la Ley autonómica, el TC llega a la conclusión de que la regulación de la producción o fabricación de radiofármacos constituye un aspecto sustancial del régimen jurídico de los medicamentos, y por ello se incardina en la materia de “legislación sobre productos farmacéuticos”. De acuerdo con ello, sostiene el TC que dado que ese precepto legal autonómico al definir las unidades de radiofarmacia atribuye a éstas la realización de las actividades de producción y preparación de radiofármacos, se introduce en la regulación de esa producción, y, en consecuencia, invade las competencias del Estado en materia de “legislación de productos farmacéuticos”, por lo que lo declara inconstitucional

Por el contrario, entiende el TC que el art. 46, que atribuye a la Consejería de Sanidad y Servicios Sociales de la CA de Galicia la competencia para autorizar la apertura, acreditación y cierre de las unidades de radiofarmacia, es acorde con la constitución, al quedar amparado en las competencias de las CCAA en materia sanitaria y sobre establecimientos farmacéuticos, y tratarse de una pura competencia de ejecución.

Finalmente, es preciso señalar que la STC contiene un voto particular que entiende que el artículo 4.3 de la ley autonómica es inconstitucional y nulo, al considerar que dicho precepto, referido a la dispensación de medicamentos, se inscribe en el ámbito material de la “legislación sobre productos farmacéuticos” y no en el de la “ordenación farmaceútica” o “establecimientos farmacéuticos”, y a partir de esa caracterización resulta indudable, a juicio de quienes suscriben ese voto particular, el exceso de la competencia reconocida a la CA , al ser competencia exclusiva y plena del Estado.

Del análisis de esta sentencia podemos sacar una serie de conclusiones:

1ª.-La STC 152/ 2003, reitera la doctrina anterior del TC en esta materia, contenida, entre otras, en las SSTC 109/2003, de 5 de junio, distinguiendo la competencia del Estado para dictar la normativa básica en materia de sanidad y la legislación sobre productos farmacéuticos, de la competencia de las CCAA en materia de ordenación farmaceútica y de desarrollo legislativo y ejecución de la legislación básica del Estado en materia de sanidad.

2ª.- De acuerdo con esa doctrina constitucional, puede mantenerse que la normativa autonómica dictada por esta CA en el ejercicio de las competencias estatutariamente asumidas ex art. 10.15 y 18 del EAPV, es respetuosa con las competencias que en este ámbito material reserva a l Estado el. art. 149.1.16 de la Constitución.

En efecto, la ley autonómica 11/1994, de 17 de junio, de Ordenación Farmaceútica de la Comunidad Autónoma del País Vasco, implanta un nuevo modelo de creación de oficinas de farmacia. Este modelo es desarrollado mediante Decreto 338/1995, de 27 de junio, modificado por Decreto 24/2004, de 3 de febrero, por el que se regula los procedimientos de creación, traslado, cierre y funcionamiento de las oficinas de farmacia.
También, establece un modelo para la transmisión a título oneroso de las oficinas de farmacia, basado en un concurso de méritos entre los distintos farmaceúticos dispuestos a satisfacer el precio y demás condiciones establecidas por el transmitente, pero donde la selección la realiza la Administración Sanitaria de acuerdo con el procedimiento y baremo de méritos que se regulan en el Decreto 166/1999, de 16 de marzo, modificado por le Decreto 23/2004, de 3 de febrero, de manera que la capacidad económica para abonar el precio no sea el único requisito para acceder a la propiedad y titularidad de una oficina de farmacia.

Estamos, por tanto, ante una regulación que no imposibilita la transmisión de las oficinas de farmacia, lo que según la STC analizada infringiría el art. 146.1.16 CE.

3ª.- Por último, creemos necesaria realizar una precisión al artículo 4 de la Ley 11/1994, de 17 de junio, de Ordenación Farmaceútica de la Comunidad Autónoma del País Vasco,

Este precepto legal, referido a la dispensación de medicamentos, dispone. en su último párrafo, lo siguiente:

“De conformidad con la legislación básica, queda expresamente prohibida la venta ambulante, a domicilio, por correspondencia o cualquier otra modalidad de comercio al público de medicamentos”.
Esa legislación básica a la que se refiere este precepto legal, no es otra, que la contenida en Ley Estatal 25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento, que prohíbe la venta a domicilio, y cualquier tipo de venta indirecta al público de medicamentos, sin perjuicio del reparto, distribución o suministro a las entidades legalmente autorizadas para la dispensación al público.

Pero, como ha señalado el TC en la Sentencia ahora comentada, existe una clara diferencia conceptual entre el hecho jurídico de la venta, que es lo que en determinadas modalidades de esta prohíbe la Ley del medicamento, y la entrega del producto dispensado en una oficina de farmacia.

Al Estado, en el ejercicio de sus competencias sobre “legislación sobre productos farmacéuticos”, ex. art. 149.1.16 CE, le corresponde adoptar medidas del ámbito de la dispensación de medicamentos que tiendan a la protección de la salud de los ciudadanos., como lo es, que se expidan con receta médica (art, 31 de la Ley del Medicamento).

Sin embargo, según el TC, las CCAA, en el ejercicio de sus competencias, podrían regular aspectos técnicos o meramente de entrega material de esos medicamentos, como que los mismos se entreguen a través del servicio de correos o de mensajería, al formar parte de la actividad ordinaria de las oficinas de farmacia, y siempre, eso sí, que la vertiente garantista de la dispensación exigida por la normativa básica del Estado quede asegurada.

Creemos que esta distinción entre venta y entrega del medicamento dispensado es importante.
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