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DICTAMEN 184/2005

(Seccion 128)

La Laguna, a 22 de junio de 2005.

Dictamen solicitado por la Excma. Sra. Consejera de Sanidad en relacion con la
Propuesta de Orden resolutoria del procedimiento de responsabilidad
patrimonial, iniciado por la reclamacién de indemnizaciéon formulada por
M.C.G.M., por dafios ocasionados como consecuencia del funcionamiento del
servicio publico sanitario: Anulacién judicial de la denegacién de apertura de
oficina de farmacia. Denegacién de apertura de oficina de farmacia (EXP.
156/2005 ID)*.

FUNDAMENTOS

1. Se interesa por la Excma. Sra. Consejera de Sanidad, de conformidad con lo
dispuesto en los arts. 11.1.D.e), 12.3 y 20.1 de la Ley 5/2000, de 3 de junio, del
Consejo Consultivo, Dictamen preceptivo por el procedimiento ordinario en relacion
con la Propuesta de Resolucion del procedimiento de responsabilidad patrimonial
incoado a instancia de M.C.G.M. (la reclamante) por los dafios (no valorados en el
escrito inicial, aunque su concrecion la remite al periodo probatorio, siéndolo
finalmente en el tramite de audiencia en 317.266 €, cifra que somete a “una posible
reconsideracion razonada y razonable por parte de la Administracion’) causados por
la anulacion por parte de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias,
Sala de lo Contencioso, de 14 de abril de 1999, confirmada por el Tribunal Supremo
por Autos de 25 de junio de 2001 (de inadmisién de recurso de casacion) y de 1 de
marzo de 2002 (de desestimacion del incidente de nulidad de actuaciones, notificado
este ultimo al llustre Colegio de Procuradores de Madrid el 15 de abril de 2002) de la

Resolucion de 18 de marzo de 1995, del Colegio Oficial de Farmacéuticos de Santa
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Cruz de Tenerife, dictada por delegacién de la Direccion General de Salud Publica,
por la que se denegoé a la luego reclamante autorizacion de la apertura de una oficina
de farmacia en el nucleo de poblacion integrado por el barrio de “San Juan y

Alrededores” del Municipio de La Victoria de Acentejo.

2. En el procedimiento seguido se ha dado cumplimiento a los requisitos y
tramites legal y reglamentariamente dispuestos por la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (LRJAP-PAC), y en el Reglamento de los Procedimientos
Administrativos en materia de Responsabilidad Patrimonial (RPAPRP), aprobado por
Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo.

La reclamacién esta suscrita por quien esta legitimada para ello en cuanto titular
del derecho presuntamente lesionado por la denegacién en su dia de la solicitud de
apertura de oficina de farmacia [art. 31.1.a) LRJAP-PAC]; habiendo sido presentada
en plazo que, en ausencia de otro dato temporal mas fidedigno, debe computarse
desde el dies a quo que resulta ser el 15 de abril de 2002 -notificacion del ultimo
Auto al Colegio de Procuradores-, por lo que la reclamacion, con entrada el 22 de

julio de 2002, estaria formulada en plazo.

También obran en el expediente el preceptivo informe del Servicio directamente
involucrado en los presuntos dafios -que resulta ser el de Ordenacion Farmacéutica-,
la apertura y préactica del periodo probatorio (art. 9 RPAPRP), la audiencia previa a la
interesada y a los terceros afectados (art. 11 RPAPRP), y la Propuesta de Resolucion

formulada, objeto del Dictamen de este Consejo.

Ik

1. Los requisitos para que opere la cosa juzgada son los legalmente previstos y la
Jurisprudencia los ha aquilatado, interpretado y aplicado de forma constante y
continuada. Cada caso presenta, ya se sabe, sus propios matices, y en ocasiones
habra algun tipo de dificultad para discernir si en efecto existe la triple coincidencia

de causas, cosas y personas de forma absoluta o relativa.

1 Texto suprimido al ser mera descripcion de hechos y/o tramites.
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La denegacion en su dia de la solicitud de 19 de febrero de 1992 -Resolucion de
30 de abril de 1992- fue desacertada y los argumentos utilizados carentes de sustento
alguno. Alegar como fundamento de la denegacién la solicitud de 1985, fue
improcedente, ya que en este caso la solicitud lo era para oficina en la calle San
Juan con nucleo delimitado por las calles San Juan-Los Arroyos-Fuente del Tanque, en

tanto que en la solicitud de 1992 lo era para San Juan y Alrededores.

Lo relevante es que esa misma Resolucién desestimatoria reconocia, sin
embargo, que en efecto habia “un verdadero nucleo aislado de poblacién” (pero no
procedia a considerar porque coincidia en la calle San Juan con el ndcleo sefialado en
la solicitud de 1985, de donde se infiere la “identidad esencial” entre ambas
solicitudes y, por ello, cosa juzgada); y que en la zona existia una “imperiosa
necesidad farmacéutica” (hecho que tampoco se valoraba porque “una cosa es esa
necesidad” y otra muy distinta era que con la nueva oficina se lograra una “mejora
urgente, comoda y rapida de los servicios farmacéuticos para todos los habitantes del
sector”). “Tampoco (seguia diciendo la expresada Resolucion) cumplia la solicitud
con la condicion finalista de que con la misma se deberia conseguir una mejoria
sensible y apreciable en las condiciones de proximidad, urgencia y comodidad de los

usuarios™.

Es decir, habia nucleo, imperiosa necesidad farmacéutica y, sin embargo, la

solicitud no mejoraba la atencidén farmacéutica de los usuarios.

La cosa juzgada exige triple identidad y en este caso el ndcleo no es idéntico. Tal
es asi que la unica identidad que existia era la concurrencia en la calle San Juan. Es
decir, antes el nucleo lo delimitaban tres calles y ahora la coincidencia sélo se da en
una de ellas: San Juan. Ha habido una diferencia sustancial que, por nimia que fuere,
es relevante, mas auln en este tipo de procedimientos de concesién de autorizaciones
de farmacia en los que simples matices en los conceptos de nucleo, distancia entre
oficinas y atencion a los usuarios determinan la diferencia entre la obtencion o no
del derecho. Y, ademas, el argumento de la cosa juzgada por la coincidencia en la
calle San Juan es técnicamente insostenible. Es indudable y del todo punto inevitable
que la creacién de un nuevo nucleo farmacéutico en el territorio de otros
precedentes determina que en algin punto sean colindantes. Lo relevante para la
Ley no es esa colindancia, inevitable en si misma, o -como en este caso- la

coincidencia “solo parcial en algunos barrios y urbanizaciones” (STSJ de Canarias
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80672001, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidn Unica, de 19 de septiembre
de 2001, JUR 38709/2002), sino el hecho de que con la nueva oficina se mejore la
atenciéon farmacéutica de los usuarios, pues la “mayor proximidad (supone) una

presuncién de mejor servicio” (STSJC cit.).

La denegacién, pues, en abril de 1992 fue incorrecta; aunque no recurrida por la

interesada.

2. Apuntadas estas circunstancias a efectos de antecedente del actuar del
Colegio y la Administracion delegante, se resefia que la solicitud cursada el 20 de
junio de 1994, que ha dado lugar justamente al presente procedimiento de
responsabilidad, fue denegada nuevamente por el Colegio de forma inadecuada:
Coincidencia esencial con la solicitud de 1985, sin que la solicitante haya acreditado
un “cambio de circunstancias, que no cita”. La “esencialidad” en el objeto fue
advertida por otras interesadas en el procedimiento -las titulares de las oficinas de
farmacia que resultarian afectadas- y asumida por el Colegio sin efectuar actividad
instructora alguna, a los efectos de acreditar los hechos que necesitare en aras de la
adecuada resolucién del procedimiento, siendo asi que de la misma solicitud ya se
podia colegir que se habia producido un cambio notorio que impedia absolutamente
alegar, para denegar, la solicitud de 1985 y la subsiguiente cosa juzgada derivada de

la Sentencia del Tribunal Supremo.

Se insiste en que la solicitud de 1985 lo fue para un nucleo delimitado por tres
calles y con oficina en la calle San Juan y la solicitud de 1994 lo fue para un ndcleo
delimitado de forma distinta -San Juan y Alrededores- y con oficina en calle distinta
(Los Cercados). Por lo tanto, el Colegio no actudé correctamente y ello por los
siguientes motivos: Por no apreciar diferencia entre dos solicitudes distintas; por
aplicar los efectos de la cosa juzgada de un proceso a otro procedimiento que era
material y en apariencia distinto del anterior; por atender exclusivamente a las
alegaciones de los terceros afectados; y por no abrir la instruccion precisa en orden a
la aclaracion de los hechos base de una y otra solicitud. Sin contar con que en la
Resolucion de denegacion el propio Colegio admite que se trataba de un “verdadero
ndcleo aislado de poblacion” y de que en la zona habia una “imperiosa necesidad
farmacéutica”, lo cual es contradictorio con el fundamento en que se basa para

denegar la solicitud.

Es decir, a sabiendas de que habia nicleo aislado; de que se trataba de una

solicitud distinta en cuanto al objeto; y de que habia necesidad farmacéutica que
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atender, el Colegio deniega en su dia y vuelve a denegar con arreglo a una solicitud
de 1985 para objeto distinto. Veamos como se compadece lo solicitado y denegado

con lo previsto legalmente.

3. Las normas que por las fechas regulan el procedimiento de autorizacion de
nuevas oficinas de farmacia se contienen en el Decreto 909/1978, de 14 de abril, y
en la Orden, de desarrollo, de 21 de noviembre de 1979. Sucintamente, para el
presente caso, la solicitud debia cumplimentar los siguientes requisitos:
Identificacion de un ndcleo de poblacién; que el mismo cuente con al menos 2.000
habitantes [art. 3.1.b)]; que esté separado “del resto del conjunto urbano por un
accidente natural o artificial (rio, barranco, canal, via de ferrocarril, autopista y
similares) o por una zona no urbanizada sin todos los servicios exigidos legalmente”
(art. 3.2 de la Orden citada); y distancia de 500 metros o mas respecto de las

oficinas de farmacia existentes (art. 3.2).

Constan la distancia, la identificacion del nucleo, distinto de los anteriormente
delimitados (particularmente en la solicitud de 1985), y una poblacién superior a
2.000 habitantes. En cuanto objetivos, estos datos no necesitan argumentacion
alguna; si la precisa, sin embargo, la determinaciéon de que en efecto ese nucleo
haya sido delimitado conforme a los criterios jurisprudenciales existentes en la
materia y lo que se denomina condicion finalista de la autorizacion: Que la nueva
oficina de farmacia preste un servicio publico farmacéutico que mejore la atencion

prestada por las oficinas existentes hasta en este momento.

Ya sabemos que para el Colegio y la Administracion no existe nucleo porque el
delimitado coincide en una calle con la solicitud cursada en su dia. Inducidos por esta
puntual coincidencia, Colegio y Administracién participaron de las mismas
pretensiones de los terceros -titulares de las oficinas afectadas- arguyendo cosa
juzgada y sin entrar por ello en el andlisis de las diferencias que se desprendian de la
misma solicitud, imputando a la instante la no aportacion de cambio alguno de
circunstancias, cuando ese cambio resultaba de la simple delimitacion territorial del

nucleo.

La existencia de ese nucleo aislado resultaba incluso de la citada Resolucion de
30 de abril de 1992 por la que se desestimaba la solicitud, pero, una vez mas, sin
consecuencias por aplicacion indebida de la cosa juzgada. Pero es que, en efecto,

habia nucleo, no ya desde aquella fecha para el propio Colegio, sino también de
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forma indubitada para la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, de
14 de abril de 1999, la cual estima la pretension de la instante con arreglo a los
siguientes argumentos: A. No se da cosa juzgada, pues las solicitudes cursadas en
1985 y en 1994 tenian objeto diferente; tampoco, por el mismo motivo, repeticién de
acto firme y consentido; B. En cualquier caso, los criterios legales deben
atemperarse a los principios pro libertate y pro apertura; y C. El nicleo propuesto se
encuentra en una cota superior en 100 metros al nucleo central del Municipio, con un
15% o 20% de desnivel, con bolsas de suelo rustico, fuertes pendientes, deficitaria en
“infraestructura sanitaria y viaria”, terreno abrupto, estrechez de vias de
comunicacioén, y “poblacion de edad avanzada”, con escasa cualificacion profesional;
alto indice de analfabetismo, escasos recursos econdmicos y deficientes medios de

transporte.

La no concurrencia de la cosa juzgada era evidente; la descripcion de la
geografia fisica y humana del nicleo a constituir es asimismo clara y habla por si sola
de que el nucleo cumplia con la condicién finalista -negada por la Administracion- de
que con la nueva oficia se mejoraria notablemente el servicio farmacéutico a los
ciudadanos. Asi, la “escasez de transportes (...) las carreteras (...) estrechas (...) y
(las) fuertes pendientes” fueron consideraciones determinantes para que la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, Sala de lo Contencioso
Administrativo, de 22 de abril de 1998, autorizara una nueva oficina, sin perjuicio,
por cierto, de la “zona neutra o de indiferencia” integrada por usuarios que
indistintamente podrian ir a una u otra oficina. Lo que ocurre justamente en este

caso con los que residen en la calle San Juan.

Falta por acreditar que, en efecto, la zona delimitada constituia un nucleo
farmacéutico. Y en este punto es en el que hay que traer a colacion el art. 3.2 de la
Orden citada de 21 de noviembre de 1979, pues ese nucleo se puede delimitar bien
por “accidentes naturales o artificiales, bien “por una zona no urbanizada sin todos

los servicios exigidos legalmente”.

Se desprende de la Sentencia que en efecto hay una coincidencia en la calle San
Juan -Unico dato objetivo tenido en cuenta para desestimar la solicitud-,
desconociendo las demas caracteristicas fisicas y humanas de la zona que, con
amparo en la propia legalidad, hubieran debido llevar derechamente a la concesion
de lo solicitado, como finalmente en efecto declar6 el Tribunal Superior de Justicia

de Canarias. Y es en este punto donde se sitda la reclamacién de dafios y perjuicios
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en el contexto de un procedimiento de responsabilidad patrimonial de Ila

Administracion, en este caso, la farmacéutica.

\Y

1. Ya sabemos que la Propuesta es desestimatoria de la reclamacion de
indemnizacién. Desestimacién que, de acuerdo con el informe del Servicio afectado,
se concreta en las siguientes consideraciones: A. La anulacion de un acto no
presupone el derecho a indemnizacion; B. Cuando se trata del ejercicio de
potestades discrecionales o del concurso de conceptos juridicos indeterminados, hay
que reconocerle a la Administraciéon un margen de actuacidn que excluiria, en caso
de nulidad del acto, la indemnizacion de dafios y perjuicios, siempre que se actle
dentro de unos margenes “razonados y razonables” y de forma “no arbitraria”; C. El
aumento de la poblacion y el concepto nucleo de poblacion aislado son de caracter
“impreciso y abierto”; D. En cualquier caso, los dafios s6lo constituyen meras
expectativas o ganancias contingentes o dudosas; y E. La continuacion del proceso, y
por ello la extensién del dafio, se debié a la actitud procesal de los terceros
afectados (casacion y nulidad de actuaciones ante el Tribunal Supremo) y no de la

Administracion.

Ciertamente, la anulacion de un acto “no presupone derecho a Ila
indemnizacién” (art. 142.4 LRJAP-PAC), a no ser que ‘“concurran los restantes
requisitos legales” del art. 139 LRJAP-PAC [SSTS de 1 de febrero de 1996 (RJ
1996/887); 27 de octubre de 1988 (RJ 1988/8293); y 11 de marzo de 1999 (RJ
1999/3035)]. Lo que implica que la indemnizacibn no es automatica, sino que
procedera en unos casos y en otros no; el precepto, pues, no puede ser interpretado
“con tesis maximalistas de uno u otro sentido” [STS, Sala de lo Contencioso, Seccion
62, de 5 de febrero de 1996 (RJ 1996/987)].

Claro que en estos casos de nulidad de acto se debe analizar el concurso de los
requisitos legalmente dispuestos ‘“con mayor rigor” que cuando se trate de
funcionamiento de servicios publicos, pues en tal caso la antijuridicidad del dafio se
matiza por el concurso de potestades discrecionales y/o conceptos juridicos
indeterminados (STS cit.); casos en los que “el Legislador ha querido que (la

Administracion) actue libremente (...) con la sola exigencia de que se respeten los
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aspectos reglados que puedan existir (para que) el actuar de la Administracién no se
convierta en arbitrariedad” [también STS de 13 de enero de 2000 (RJ 2000/659)].

Con arreglo a tal doctrina jurisprudencial, la Propuesta de Resolucién, con
fundamento en el previo informe del Servicio involucrado en los hechos, concluye
que por el ejercicio en este caso de potestades discrecionales el dafio no es
antijuridico y, por ello, no cabe indemnizacion. Vaya de entrada que para que opere
la doctrina antes citada la propia Jurisprudencia exige que la interpretacion de la
Administracién debe ser razonada y razonable, en primer lugar; pero, en segundo,
incluso el ejercicio de potestades discrecionales -sobre todo en este caso, se diria-
estéa sujeto a control jurisdiccional (art. 106.1 CE); y de ese control forman parte los
denominados hechos determinantes, que no pueden ser desconocidos por la
Administracién cuando actla sus potestades discrecionales. Por otra parte, en el
ejercicio de la potestad discrecional no hay multiples situaciones justas, sino s6lo
una que debera ser elegida por la Administracion. Ahora bien, la solucion justa no es
la que la Administracion escoja libremente, sino que sera la que reste después de que
las demas opciones han sido desechadas por ser injustas o menos justas. Por ello, la
interpretacién que hace la Propuesta de la antedicha doctrina jurisprudencial es
sesgada e incorrecta. La Administracion entiende que como ha habido ejercicio de
potestades discrecionales no hay dafio antijuridico; y ello es asi pero siempre que las
potestades hayan sido bien ejercidas. Como dice el propio Tribunal Supremo, de
forma razonada y razonable a fin de que la existencia de un razonamiento logico

juridico en la adopcion del acto dé sustento a la antijuridicidad del dafio.

En este caso, no existe esa conexién logica y racional: Se aplico la cosa juzgada,
pese a que era evidente que no habia identidad de objeto; no se efectla instruccion
alguna en orden a dar contenido material a lo que era una nueva solicitud,
desechandose la existencia de un nucleo sobre la parcial coincidencia del ndcleo
propuesto, desconociendo que en el resto del nucleo esa coincidencia no existia; esta
acreditado por el Colegio que se trataba de un nucleo aislado y que el mismo recaia
en una zona con apremiantes necesidades de asistencia farmacéutica. Y de todo ello

no se obtienen consecuencias porgue la cosa juzgada -inexistente- lo impedia.

Ademads, el ndcleo puede estar delimitado por separacion “por una zona no
urbanizada sin todos los servicios exigidos legalmente” -lo que es el caso segin se
desprende de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias- sin que en

ningin momento ni el Colegio ni la Administracion se hubieran percatado de que en
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este caso también hay nicleo y no sélo por el habitual medio de aislamiento de la
zona por accidente natural o artificial. De hecho, como se ha dicho, el linde con la
calle San Juan fue el Unico criterio tenido en cuenta a los efectos, l6gicamente, de

denegar la solicitud.

Es decir, las potestades discrecionales no fueron correctamente ejercidas. Pero
tampoco algunas de las regladas, lo que por si s6lo impide la exoneracion de
responsabilidad por el siempre concurso de potestades discrecionales. Concurren,
pues, los requisitos legalmente previstos para la imputacion de responsabilidad a la

Administracion.

Y en caso de duda -si la hubiera, que no la hay-, el derecho de proteccion a la
salud (art. 43 CE), la igualdad real y efectiva de los ciudadanos (art. 9.2 CE), las
libertades de profesion y oficio (art. 35.1 CE), asi como la libertad de ejercicio de las
profesiones tituladas (art. 36 CE) y de empresa en el marco de una economia de
mercado (art. 38 CE) obligan a resolver la tension de intereses siempre a favor de la
soluciéon mas favorable para el derecho involucrado en este caso, que es el de la

salud.

2. En cuanto a la valoracion del dafo, la reclamante inst6 en su momento la
aportacion de informacion concerniente a las ventas a la Seguridad Social de las
farmacias mas préximas y beneficios obtenidos a efectos fiscales. La primera
informacién fue aportada al procedimiento; la segunda no lo pudo ser porque esa
informacion vulneraba lo dispuesto en el art. 113.1 de la Ley General Tributaria de
aplicacién al caso, Ley 230/1963, de 28 de diciembre, cuyo art. 113.1 dispone la
confidencialidad de los datos tributarios que por ello tienen “caracter reservado”,

con las excepciones que el mismo precepto detalla.

El art. 36.4 LRJAP-PAC regula el derecho de acceso a los Registros, el cual podra
ser denegado cuando asi lo disponga una ley, lo que es el caso. Ahora bien, mediante
Orden de 18 de noviembre de 1999 se regulaba el suministro de informacion
tributaria a las Administraciones publicas para el desarrollo de sus funciones, lo que
permite abrir -ciertamente, con los limites y condiciones que alli se indican- el
acceso a la informacioén precisa para determinar el quantum indemnizatorio y asi dar
contenido material al principio de restitucion integral del dafio ocasionado.
Posibilidad a la que no se dio curso, quizads porque la Propuesta era desestimatoria y

la Ley tributaria en este punto parecia tajante.
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En cualquier caso, la reclamante se aquietd en este punto, debiéndose significar
que la misma propuso llegar a un Acuerdo tomando como base y punto de partida la
cifra de 317.266 € resultante de las ventas a la Seguridad Social. Este Consejo, sin
embargo, no puede mostrar su conformidad con el montante citado (a pesar del
Acuerdo al que pretende llegar la reclamante), puesto que hay que considerar que
fueron las otras partes y no la Administracion quienes recurrieron la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Canarias ante el Tribunal Supremo. Dicho de otro
modo, es razonable pensar que si no se hubiera recurrido en casacion, la
Administracion habria ejecutado la Sentencia de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, de 14 de abril de 1999
(RJCA 1999/1037). Por lo tanto, el computo a efectos de valoracion de los dafios
debe partir de la fecha de denegacidén de la solicitud cursada el 20 de junio de 1994 y
finalizar en la fecha de interposicion del recurso de casacion por las terceras

afectadas.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucién examinada no es conforme a Derecho, al concurrir
relacion de causalidad entre el funcionamiento del servicio y el perjuicio ocasionado,

debiéndose indemnizar a la reclamante en la forma expuesta en el Fundamento IV.2.
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