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SECCIÓN PRIMERA

RECURSO 3.381/2.001

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCÍA

SENTENCIA NÚM. /J
DE 2.007
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Ilmo. Sr. Presidente:

Don Rafael Puya Jiménez 

Ilmos. Sres. Magistrados:

Don Juan Manuel Cívico García Doña María Luisa Martín Morales

En la ciudad de Granada, a ocho de enero de dos mil siete. Ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucía, con sede en Granada, se ha tramitado el recurso número 3.381/2.001 seguido a instancia de D., que comparece representado por la Procuradora Doña y dirigido por Letrado, siendo parte demandada la CONSEJERÍA DE SALUD DE LA JUNTA DE ANDALUCÍA, en cuya representación y defensa interviene el Letrado adscrito a su Gabinete Jurídico. La cuantía del recurso es indeterminada.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Interpuesto recurso contencioso-administrativo, se admitió a trámite el mismo y se acordó reclamar el expediente administrativo, que ha sido aportado.

SEGUNDO: En su escrito de demanda la parte actora expuso cuantos hechos y fundamentos de derecho consideró de aplicación y terminó por suplicar a la Sala que dicte sentencia por la que estimando íntegramente este recurso, acuerde la anulación de la disposición objeto del recurso, la Orden de la Consejería de Salud de la Junta de Andalucía de 1 de junio de 2.001, por conculcar los derechos fundamentales a la vida y a la libertad ideológica y religiosa y por vulnerar la legalidad ordinaria.

TERCERO.- En su escrito de contestación a la demanda, la Administración demandada se opuso a las pretensiones del actor, y tras exponer cuantos hechos y fundamentos de derecho consideró de aplicación, solicitó que dicte sentencia por la que se declare la inadmisibilidad del presente recurso, o subsidiariamente, la desestimación íntegra en todos sus pedimentos.

CUARTO.-Acordado el recibimiento a prueba por plazo de quince días para proponer y treinta días para practicar en su caso, en dicho período se practicaron aquellas pruebas que propuestas en tiempo y forma por las partes, la Sala admitió y declaró pertinentes, incorporándose las mismas a los autos con el resultado que en estos consta.

QUINTO.- Declarado concluso el período de prueba y al no solicitar las partes la celebración de vista pública, ni estimarse necesario por la Sala, se acordó darles traslado para conclusiones sucintas, cumplimentándose el mismo mediante escrito en que reiteraron las peticiones contenidas en los de demanda y contestación. Se señaló para deliberación, votación y fallo del presente recurso el día y hora señalado en autos, en que efectivamente tuvo lugar, habiéndose observado las prescripciones legales en la tramitación del recurso.

Visto, habiendo actuado como Magistrado Ponente el Iltmo. Sr. Don RAFAEL PUYA JIMÉNEZ.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se impugna en el presente recurso contencioso administrativo la Orden de la Consejería de Salud de la Junta de Andalucía de 1 de junio de 2001, publicada el 2 de junio en el BOJA por la que se actualiza el contenido del Anexo del Decreto 104/2001, 30 de abril, por el que se regulan las existencias mínimas de medicamentos y productos sanitarios en las oficinas de farmacia y almacenes farmacéuticos; y ello por entender que dicha resolución vulnera el derecho fundamen​tal de la vida, así como a la libertad ideológica y de conciencia, conculcando asimismo la legalidad ordinaria, siendo además lesiva para los intereses legítimos del recurrente.

El recurrente funda su impugnación, en que la Orden impugnada obliga a las oficinas de farmacia a incluir y por tanto dispensar, con carácter de "existencias mínimas de medicamentos y productos sanitarios" los progestágenos y los preservati​vos. Entendiendo que dicha disposición vulnera el derecho fundamental a la vida, así como la libertad ideológica y de conciencia, conculcando asimismo la legalidad ordinaria, suponiendo un perjuicio cierto al recurrente.

SEGUNDO.- El recurrente, como licenciado en farmacia, entiende, que aún cuando no ha sido beneficiario de la concesión de una oficina de farmacia, se encuentra legitimado para ejercer la profesión de farmacéutico desde que terminó su formación universitaria; viéndose seriamente perjudicado desde junio a septiembre porque ninguna farmacia ha querido contratarle, por su declarada condición de objetor a dispensar la píldora postcoital, prevista su dispensación con carácter imperativo y sancionable en la norma impugnada. Entendiendo que constituye un motivo de objeción de conciencia, desde el punto de vista de exigencia para un ordenamiento jurídico basado en el respeto a los derechos humanos, y el ejercicio de la libertad ideológica y religiosa protegida por el artículo 16.1 de la CE; por tanto un derecho fundamental. Por otro lado, la disposición impugnada vulnera asimismo la legalidad ordinaria, ya que existe falta de competencia para la inclusión de la citada Orden de 1 de junio del año 2001, como medicamento y producto sanitario los progestágenos y los prereservativos, de tenencia obligatoria en la oficina de farmacia, ya que el artículo 149,1.16 de la CE establece la competencia exclusiva del Estado en materia de legislación sobre productos farmacéuticos, correspondiendo a la Comunidad Autónoma de Andalucía, en virtud de lo establecido en el artículo 13.21 y 20.3 de su Estatuto la ejecución de la legislación básica sobre la materia. Por último, ha existido vicio de nulidad en la tramitación de la Orden impugnada, ya que tiene por objeto la actualización del Decreto 104/2001, de 30 de abril, y dicho Decreto, en el momento de la tramitación, no había nacido jurídicamente, al no haber sido publicado en el Boletín Oficial de la Junta de Andalucía, que lo fue en 31 de mayo del año 2001.

TERCERO.- Aún cuando la Administración adujo, en primer lugar, que por no ser el recurrente titular de farmacia, ni ejercer ningún cargo en un almacén farmacéutico, y no constar su colegiación en ninguno de los Colegios Profesionales de las distintas provincias andaluzas que es el ámbito de aplicación de la Orden impugnada, lo procedente, conforme al artículo 69 b) de la Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, sería declarar inadmisible el recurso contencioso administrativo al haber sido interpuesto por persona no legitimada para ello, ya que no se trata de una "persona física o jurídica que ostente un derecho o interés legítimo". Tal razonamiento no puede ser aceptado, puesto que si bien es cierto que la Orden de 1 de junio de 2001, actualiza el contenido del Anexo del Decreto 104/2001, 30 de abril, por el que se regulan las existencias mínimas de productos sanitarios en las oficinas de farmacia y almacenes farmacéuticos de distribución, el recurrente, como licenciado en farmacia, tiene un interés en la aplicación de la Orden impugnada, aunque fuese de carácter débil, por ahora, ya que no es titular de farmacia, pero puede serlo en el futuro, en el que dicha norma le sería de plena aplicación, y en consecuencia tiene interés legítimo para impugnarla.
CUARTO.- El recurrente alega, en impugnación de la Orden, la supuesta violación del derecho a la vida y la integridad física protegido por el artículo 15 de la Constitución, alegación que no es el momento procesal oportuno para efectuarla, puesto que no se trata, en la Orden, de la inclusión o no de un medicamento o una sustancia como tal, sino de la obligatoriedad de su existencia en las farmacias y almacenes de medicamentos andaluces, de una sustancia reconocida como medicinal, por tanto no se puede cuestionar la naturaleza de la sustancia médica admitida como tal, e incluida como sustancia médica por la normativa general Estatal.

QUINTO.- No se puede invocar, como motivo de ilegalidad, la objeción de conciencia, que forma parte del contenido del Derecho Fundamental a la libertad ideológica y religiosa, reconocido en el artículo 16.1 de la Constitución, sin embargo entendida, la objeción de conciencia, como la negativa de un individuo a cumplir lo mandado por una concreta norma del ordenamiento jurídico, por entender que su cumplimiento es incompatible con el respeto debido a un determinado valor moral percibido por la propia conciencia, podría considerarse como un modo de excepción, oponible por el individuo a someterse por cuestiones éticas a una conducta que, en principio, le es jurídicamente exigible. Sin embargo, dicha excepción personal derivada de un juicio de carácter ético o moral, no legitima para la impugnación de una norma de carácter general, ya que el objetor de conciencia, no puede hacer prevalecer o imponer a otros sus condiciones religiosas o morales, para justificar la nulidad de una norma general, aún cuando dicha objeción de conciencia, puede ser enarbolada cuando, en virtud de la no aplicación de dicha norma, puedan derivarse perjuicios o sanciones por su incumplimiento. Pero que solo produciría efectos excepciones y puntuales, personales e individuales en aquellos que la esgriman frente al incumplimiento de la obligación, como autoriza el artículo 28 del Código de Ética Farmacéutica, al señalar "que la responsabilidad y libertad personal del farmacéutico le faculta para ejercer su derecho de objeción de conciencia respetando la libertad y el derecho a la vida y la salud del paciente" y el artículo 33 del mismo Código Ético compromete a la Organización Colegial a la defensa de quienes hayan decidido declararse objetores, como derecho individual al cumplimiento de una obligación impuesta por la norma impugnada, pero que no autoriza su impugnación por declaración de nulidad con carácter general para todos los farmacéuticos que no ejerciten el derecho a objetar.
SEXTO.- Por último, tampoco puede ser acogida la alegación de falta de competencia de la Comunidad Autónoma para regular la materia de la Orden impugnada, ya que como expresamente indica la Orden, en su exposición de motivos, va dirigida a la actualización del contenido del Anexo del Decreto 104/2001, de 30 de abril, ya que la Disposición Final Primera del mismo autoriza la referida actualización mediante Orden de la Consejería de Salud de la Comunidad Autónoma y le viene concedida la competencia para la regulación de la materia en conexión con lo dispuesto en el artículo 29 de la Ley 14/86 de 25 de abril, General de Sanidad, en la que se somete la instalación y funcionamiento de los centros sanitarios a la obtención de una autorización previa, por lo que se dictó el Decreto 16/94 de 25 de enero, sobre autorización y registro de centros y establecimientos sanitarios, estableciéndose una regulación unitaria de los distintos centros y establecimientos sanitarios, sin perjuicio de lo que disponga la normativa específica, que en cada caso resulta aplicable. La regulación de existencia mínimas de medicamentos y productos sanitarios en oficinas de farmacia y almacenes farmacéuticos de distribución, proviene de la Orden de 5 de mayo de 1965, del Ministerio de Gobernación, establecido en los artículos 79 y 88 de la Ley 25/90 de 20 de diciembre del Medicamento. A su vez, el Real Decreto 2259/1994 de 25 de noviembre, por el que se regulan los almacenes farmacéuticos y la distribución al por mayor de medicamentos de uso humano y productos farmacéuti​cos derogó la anterior Orden en lo que se refería a los almacenes y disponía corresponder a la Comunidades Autónomas la elaboración de una lista con medica​mentos que por la peculiaridades sanitarias de su territorio, se consideren necesarios para la adecuada asistencia. De esta legislación queda suficientemente acreditada la competencia autonómica sobre la materia. De no ser así la Administración del Estado habría planteado conflicto de competencia ante el Tribunal Constitucional, y lo cierto es que dicho conflicto no se ha planteado, lo que apunta a que no nos encontramos ante una competencia Estatal sino de la Comunidad Autónoma Andaluza.

SÉPTIMO.- No ha lugar asimismo al acogimiento del vicio de nulidad esgrimido en la tramitación de la Orden impugnada, ya que el Decreto 104/2001, fue publicado en el BOJA de 31 de mayo de 2001, entró en vigor al día siguiente de su publicación, y la Orden impugnada fue publicada en el BOJA de 2 de junio del año 2001, también entró en vigor al día siguiente de su publicación, es decir, aquella norma regía desde el 1 de junio y la impugnada se publicó el día 3 de junio, y aún cuando hubiere poca diferencia temporal, entre una y otra norma, no se incumple con ello ninguna normativa procedimental, como alega el recurrente.

OCTAVO.- Por todo lo anteriormente expuesto, lo procedente es, con rechazo de la causa de inadmisibilidad propuesta, la desestimación del recurso sin expresa imposición de las costas a la partes, conforme criterios del artículo 139 de la Ley Jurisdiccional.

Vistos los preceptos legales citados y demás de pertinente y general aplicación, la Sala dicta el siguiente

FALLO

Con rechazo de la causa de inadmisibilidad propuesta, se desestima el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Procuradora Doña en nombre y representación de DON , contra la Orden de la Consejería de Salud de la Junta de Andalucía de 1 de junio de 2001, publicada el 2 de junio en el BOJA por la que se actualiza el contenido del Anexo del Decreto 104/2001, 30 de abril, por el que se regulan las existencia mínimas de medicamentos y productos sanitarios en las oficinas de farmacia y almacenes farmacéuticos, declarando válida por conforme a derecho la Orden impugnada; y sin expresa imposición de las costas a las partes.

Intégrese la presente sentencia en el libro de su clase y una vez firme remítase testimonio de la misma junto con el expediente administrativo al lugar de procedencia de este.

Así por esta nuestra sentencia que se notificará a las partes haciéndoles saber, con las demás prevenciones del art. 248,4° de la Ley Orgánica del Poder Judicial, que contra la misma cabe recurso de casación para ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo, definitivamente juzgando lo pronunciamos mandamos y firmamos.

