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DICTAMEN 191/2007

(Pleno)

La Laguna, a 2 de mayo de 2007.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Presidente del Gobierno de Canarias en
relacion con el Proyecto de Decreto por el que se regulan los Botiquines
Farmacéuticos de Urgencia (EXP. 167/2007 PD)".

FUNDAMENTOS

1. Mediante escrito de 11 de abril de 2007, la Presidencia del Gobierno interesa,
en virtud de lo previsto en los arts. 11.1.B.b), 12.1 y 20.3 de la Ley 5/2002, de 3 de
junio, del Consejo Consultivo de Canarias, preceptivo Dictamen por el procedimiento
de urgencia en relacion con el Proyecto de Decreto por el que se regulan los

Botiquines Farmacéuticos de Urgencia.

El expediente remitido viene por lo demas acompafiado, entre otros, del
preceptivo certificado de los Acuerdos gubernativos, adoptados el 10 de abril de
2007, de toma en consideracion del Proyecto de Decreto y de solicitud de Dictamen a
este Consejo por el procedimiento de urgencia. Consta, asimismo, el informe de
acierto y oportunidad (art. 44 de la Ley 1/1983, de 14 de abril, del Gobierno), asi
como la Memoria econdmica justificativa de la Direccién General de Farmacia del
Servicio Canario de la Salud; el informe de la Direccion General de Planificacion y
Presupuesto (art. 21.5 y 7 del Decreto 338/1995, de 12 de diciembre); y el informe
del Servicio Juridico [art. 20.f) del Decreto 19/1992, de 7 de febrero, por el que se
aprueba el Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del mencionado Servicio];
finalmente, figura certificacion acreditativa de haberse evacuado el tramite de
audiencia -a los Ayuntamientos y a diversas organizaciones como Colegios

profesionales, y asociaciones empresariales y de consumidores- al amparo del art.
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24.1.c) de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, de aplicacion

supletoria.

2. Como se ha expresado, la peticién de Dictamen ha venido cursada por el
procedimiento de urgencia, que se fundamenta en la “necesidad de permitir que la
Direccion General de Farmacia disponga del instrumento normativo que le
proporcione la posibilidad de cerrar el Mapa Farmacéutico de la Comunidad
Autonoma de Canarias, asignando los recursos en las zonas que queden desasistidas
de los servicios farmacéuticos. Para ello la autoridad farmacéutica debe utilizar los
instrumentos previstos en la legislacion autonémica que permiten la redistribucion de
las oficinas de farmacia mediante el concurso de traslado, la asignacion de nuevos
recursos en las zonas farmacéuticas cuya poblacién haya experimentado mayores
incrementos y que parten de déficits de dichos establecimientos y, también, la
apertura de botiquines de urgencia para aquellas carencias de atencién farmacéutica
gue no permiten la dilacion de un procedimiento garantista como el previsto en los
concursos. Esta ultima posibilidad debe ser apreciada por la autoridad en cualquier
momento y da respuesta a una situacién urgente y temporal hasta que se abra la
oficina de farmacia correspondiente y por ello se debe contar con la cobertura

normativa adecuada dentro del menor plazo posible™.

1. La Comunidad Auténoma de Canarias posee competencia exclusiva en lo que
se denomina la "ordenacion de establecimientos farmacéuticos" (art. 30.31 del
Estatuto de Autonomia), expresién que comprende la ordenacion no sélo de las
oficinas de farmacia, sino de cualquier otro establecimiento que por el objeto de su
actividad tenga la condiciéon de farmacéutico, como son entre otros los botiquines de
urgencia, cuya normativa reglamentaria de desarrollo constituye el objeto de este

Dictamen.

Por lo que respecta al Estado, éste posee competencia tanto para la fijacion de
las "bases y la coordinacion general de la sanidad" cuanto sobre la "legislacion sobre
productos farmacéuticos" (art. 149.1.162 CE); pero tal competencia no alcanza a la
ordenacion de los establecimientos donde tales productos son expendidos,

competencia esta Ultima que corresponde a la Comunidad Auténoma.

El tratamiento de la distribucion competencial referente a la materia sobre la
gue trata el Proyecto de Decreto ha sido considerado en los siguientes Dictamenes de
este Consejo: DDCC 8371997, de 22 de septiembre; 75/2003, de 13 de mayo;
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90/2003, de 20 de junio; 295/2005, de 9 de noviembre; 45/2006, de 9 de febrero; y

415/2006, de 12 de diciembre. A su doctrina nos remitimos.

2. Por lo que respecta a las competencias propias sobre esta materia, al amparo
del precepto estatutario que la habilita (art. 30.31 del Estatuto de Autonomia antes
mencionado), la Comunidad Auténoma de Canarias ha aprobado la Ley 4/2005, de 13
de julio, de Ordenacion Farmacéutica (LOF), cuyo art. 3.1.a) atribuye a los
botiquines farmacéuticos la consideracion de “establecimientos o0 servicios
farmacéuticos”, a los que dedica sus arts. 52 a 54, que constituyen, con las demas
determinaciones de la Ley, el marco delimitador de la normativa proyectada, sobre
cuya adecuacion a las previsiones legales contenidas en la Ley corresponde ahora

pronunciarse a este Consejo Consultivo, al ser preceptivo el presente Dictamen.

La preceptividad de nuestro Dictamen ha de considerarse reforzada en este caso,
toda vez que, justamente, la omisién de dicho Dictamen determind la anulacion de la
normativa precedente sobre esta materia (Decreto 133/1994, de 1 de julio), segun
declaré la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 30 de octubre
de 1998, posteriormente confirmada por Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de
mayo de 2003.

3. De las previsiones legales incorporadas a la Ley, arts. 52 a 54 LOF, se

desprende que el régimen de los mencionados botiquines es el siguiente:

- Procede su autorizacion “donde no se pueda instalar una oficina de farmacia” y
siempre que concurra alguna de las siguentes situaciones: “lejania” o “dificil
comunicacion” con la oficina de farmacia méas proxima, “altas concentraciones
estacionales”, o “cuando resulte inminente el cierre de una oficina de farmacia en
ejecucién de un concurso de traslasdo o se produzca su cierre provisional con
caracter obligatorio” (art. 52.1 LOF).

- La autorizacion perdurard mientras no desaperezcan “las razones que

originaron” su concesion (art. 52.3 LOF).

- El botiquin autorizado “se adscribira a una oficina de farmacia (...) que seréa la
mas préxima al lugar donde se proyecte la instalacion si hubiera varias aspirantes”,
sin que una oficina pueda tener adscrito “mas de un botiquin” (art. 52.2. LOF). Y
caso de no existir oficina de farmacia dentro de la zona farmacéutica, “la
adscripcion del mismo correspondera a uno de los titulares de la oficina de farmacia

mas proxima y que asi lo haya solicitado” (art. 52.5 LOF).
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- Finalmente, “reglamentariamente se estableceran los requisitos y condiciones
para su instalacion y el procedimiento de autorizacion, debiendo en todo caso
garantizarse el acceso libre, permanente y sin barreras arquitecténicas a una via o
plaza publica (art. 52.5 LOF).

1. Por lo que se refiere a la estructura y contenido del Proyecto de Decreto, el
mismo consta de una Introduccién y se estructura en cinco Capitulos, una disposicion
adicional, cuatro disposiciones transitorias y dos disposiciones finales, asi como un

Anexo.

El Capitulo | (arts. 1 a 8) establece las disposiciones generales, relativas al
ambito de aplicacion y objeto de la norma, la definicién de botiquin farmacéutico de
urgencia, los supuestos de autorizacién de instalacion, adscripcion y cambio de
adscripcion de botiquines, los locales y su sefializacion vy, finalmente, el Grgano
competente para la tramitacion y resolucion de los expedientes. El Capitulo Il (arts. 9
a 14) se destina a la regulacion del procedimiento para la determinacion de la
procedencia de la instalacion de un botiquin farmacéutico de urgencia. El Capitulo Il
(arts. 15 a 17) regula el procedimiento para la autorizacion de instalacion y apertura,
contemplando los distintos tramites procedimentales. El Capitulo IV (art. 18) se
prevé las condiciones de funcionamiento y las existencias minimas de medicamentos
de estos botiquines. El Capitulo V (arts. 19 y 20), dedicado al cierre de botiquines,

regula los supuestos de revocacion de la autorizacién y el procedimiento de cierre.

La disposicion adicional Unica regula las medidas excepcionales de garantia. Las
cuatro disposiciones transitorias se destinan, respectivamente, a los botiquines
abiertos antes de la entrada en vigor de la Ley 4/2005, a la extension a los supuestos
de ejecucion suspendida, a los expedientes en tramite y a las mediciones. La
disposicion final primera faculta al titular de la Consejeria con competencias en la
materia para dictar las disposiciones necesarias para el desarrollo del Decreto. La

disposicion final segunda se refiere a la entrada en vigor de la norma.

2. La norma proyectada ha ejecutado la habilitacién normativa con adecuacion a
sus determinaciones, por lo que se estima conforme a Derecho, sin perjuicio de las

siguientes observaciones a su articulado.
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Art. 1.2.f).

La relacién de existencias minimas de medicamento se efectla en el Anexo del
Proyecto de Decreto, por lo que procede efectuar la correspondiente remisién, a fin

de otorgar al mismo la cobertura adecuada.
Art. 10.2.

En este precepto se obvia el hecho de que, tanto en el caso de que el
procedimiento se inicie de oficio como a instancia del Ayuntamiento interesado, el
centro directivo competente en materia de ordenacion farmacéutica ha de
comprobar durante la fase de instruccién la concurrencia de los requisitos legal y
reglamentariamente previstos. Cuestion diferente es que la documentacion necesaria
sea recabada al Ayuntamiento por el propio 6rgano instructor en los casos en que el

procedimiento se inicie de oficio.
Art. 14.1.

Este precepto, en su ultimo inciso, contempla el efecto estimatorio de las
solicitudes transcurrido el plazo establecido sin Resolucion expresa. Lo que
técnicamente es viable, en efecto, en el supuesto de procedimientos iniciados a
sollicitud de persona interesada. No se contempla sin embargo prevision especifica
alguna para los procedimientos iniciados de oficio, que también pueden tener lugar
de acuerdo con lo establecido por el art. 9.2 PD. En estos suspuestos, el plazo puede
ser el mismo, pero necesariamente, de acuerdo con lo prevenido por el art. 44.1 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y de Procedimiento Administrativo Comun, (LRJAP-PAC), procede,

transcurrido dicho plazo, entender desestimadas las solicitudes presentadas.
Art. 14.3.

Este apartado 3 del art. 14 contempla la posibilidad de modificacion de la
Resolucidn por la que se acuerda la procedencia de la instalacion de un botiquin en el
caso de que se produzca la desaparicion de las circunstancias establecidas en la
legislacion de ordenacién farmacéutica de Canarias y en el propio Decreto que
fundamentaron la Resolucion. No obstante, de conformidad con el art. 52.3 LOF, la
desaparicién de las razones que originaron la autorizacion del botiquin determinaran
el cierre del mismo. El art. 19.a) PD, prevé la revocacion de la autorizacion en este

supuesto.
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Art. 16.4.

Esta previsién puede producir problemas en su puesta en practica, por ejemplo,
si varios interesados se consideraran beneficiados del silencio dentro de un mismo
procedimiento competitivo y procedieran simultdneamente a la apertura de
botiquines de farmacia en la misma zona. Por lo demas, el procedimiento incoado,
para la autorizacion de instalacion del mismo (art. 15.1), es de oficio, puesto que
corresponde a la Administracion acordar su iniciacion al tiempo de la Resolucion
estimatoria sobre la procedencia de la instalacion de un botiquin, incluso, dentro del
mismo acuerdo, como sefiala el art. 15.1 PD. En consecuencia, transcurrido el plazo
previsto, si el procedimiento no se resuelve, procede entender desestimadas las
solicitudes, que es lo que dispone en definitiva el art. 44.1 LRJAP-PAC, precepto al
que ha de ajustarse la normativa proyectada. La cuestion ha de resolverse no
transformando el silencio en positivo, en procedimientos para los que no esta
previsto, sino clarificando que el procedimiento concernido es un procedimiento de

oficio.
Art. 19.e).

El art. 3.b), en concordancia con lo previsto en el art. 52.1 LOF, prevé la
instalacion de botiquines cuando se produzcan aumentos de poblacién estacionales y
se cumplan las condiciones que establece el propio precepto reglamentario. En dicho
precepto no se califican estos botiquines como “de temporada”, expresion que sin
embargo si se emplea en los art. 7.1, altimo inciso, 17.3 y 19.e). Se trata de
botiquines cuyo funcionamiento, por razon de la causa que motiva su autorizacion, se
prevé durante un determinado periodo, como se sefiala en los arts. 10.1.h) y 19.e),

que sera fijado en la Resolucién de autorizacion (art. 16.2).

Resulta por consiguiente consustancial a la autorizacion para la instalacion de
estos botiquines su funcionamiento durante un periodo de tiempo determinado, que
ha de coincidir con aquel en que se produzca el aumento poblacional y que seré el
fijado en la citada Resolucién. Resulta coherente con esta regulacion que se prevea
en el art. 19.e) como causa de revocaciéon de la autorizacion el agotamiento del
plazo previsto, con la salvedad de que el farmacéutico interesado solicite la

renovacion.

Sin embargo, el régimen de esta renovacion no se ha previsto en el presente
Proyecto de Decreto, en el que debiera aclararse que tal renovacion se refiere a la
apertura del botiquin en la siguiente temporada en la que se produzca el aumento

poblacional, para evitar que el botiquin en principio instalado para un determinado
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periodo pueda adquirir caracter permanente. Ciertamente, esta prevision se
contiene de una manera indirecta en el art. 17, al exigir que la inspeccion del local
se solicite cada temporada con un mes de antelacion a la apertura, pero en aras de
la seguridad juridica habria que contemplar especificamente dicha prevision en el

apartado e) del art. 19.

Por otra parte, la norma deberia indicar igualmente el plazo en que procede la
presentacién de la solicitud de renovacién, a fin de evitar que la autorizacion
otorgada incurra en causa de revocacién. Si bien aquella solicitud podria entenderse
implicita en la solicitud de visita de inspeccion, que ha de presentarse con un mes de
antelacion a la apertura, sin embargo por las mismas razones antes aludidas de
seguridad juridica y claridad normativa, la renovacion debe tener una mayor

concrecion en cuanto a sus requisitos.
Art. 20.2.

Deberian concretarse los supuestos en los que procede el cierre del botiquin al
apreciarse causa de revocacién, dado que no todas producen tal efecto, sino
Unicamente las previstas en los apartados a), b) y e) del art. 19. Por ello, el
contenido de la Resolucion que se dicte podra ser de cierre del botiquin o, en los
casos de los apartados b) y c¢), la adscripcién a otro farmacéutico en los términos

previstos en el propio Proyecto de Decreto [art. 19.c) parrafo segundo].
Disposicién adicional Unica.

Si ninguno de los farmacéuticos legitimados acepta la adscripcion de un botiquin,
la Administracion podra establecer las medidas excepcionales para garantizar el

acceso de los habitantes del nacleo de poblacion concernido a los medicamentos.

El altimo parrafo del art. 43 LOF permite ciertamente que, en los supuestos de
cierre provisional obligatorio de una oficina de farmacia, la Administracion adopte las
medidas necesarias para garantizar la atencién farmacéutica a la poblacién. Sin
embargo, salvo este supuesto, la Ley no habilita a la Administracion a adoptar

medidas de este tipo.

El reglamento no puede habilitar a la Administracion a adoptar esas medidas sin
precisar ningun parametro juridico, porque la Constitucion (art. 103.1) y la Ley (arts.
3 y 53.2 LRJAP-PAC) exigen que los actos administrativos estén predeterminados
normativamente. La Ley puede habilitar a la Administracion a que adopte medidas

excepcionales, pero no lo hace en este supuesto y el reglamento, como esta
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subordinado a los arts. 3 y 53.2 LRJAP-PAC, no puede contener una habilitacion

semejante.

Por otra parte, no se observan cuales pueden ser las “medidas excepcionales
necesarias” que se podrian adoptar, pues la Ley no las menciona. La norma propuesta
en realidad pone de evidencia una laguna legal. Obviamente, sin modificar la
legalidad vigente, las opciones existentes no son excepcionales sino so6lo las
ordinarias, como ofrecer el botiquin a cualquier otro farmacéutico sea cual fuere la
zona donde se ubique la oficina matriz; y, si tampoco hubiera interesados y se
agotaran las zonas, modificar el Mapa Farmacéutico para reubicar las oficinas de

farmacia y cubrir de esta forma la necesidad de botiquin.
Disposicién transitoria segunda.

Extiende el régimen de botiquines de urgencia a aquellos casos en los que se
haya estimado “la solicitud de cambio de ubicacién de farmacia y su ejecucion se
encuentra suspendida provisionalmente”. Se trata de un supuesto no contemplado en
la Ley para la autorizacion de tal botiquin, la cual contempla, como situaciones
similares, el concurso de traslado o el cierre provisional con caracter obligatorio.
Ahora, se pretende que también alcance al cambio de ubicacién de la oficina de

farmacia.

Al margen que se esta creando un supuesto no previsto por la Ley habilitante, lo
gue haria por si cuestionable la medida, se recuerda que los cambios de ubicacién de
las oficinas deben ser autorizados (arts. 38 a 42 LOF) y que hay supuestos en los que
tal cambio de ubicacién no procede (art. 42 LOF); particularmente, cuando se

“produzca un detrimento grave del servicio farmacéutico”.

Por otra parte, no siempre con un traslado surge la necesidad de un botiquin,
pues pudiera ser que con la nueva ubicacion no concurriera ninguna de las
circunstancias que habilitarian la instalacion de uno de ellos; salvo que se refiera a
un botiquin provisional mientras se efectia el traslado a fin de no dejar a la
poblacion sin asistencia farmacéutica. Pero éste ya seria otra clase de botiquin que

no cuenta con regulacién especifica.

Por otra parte, en la inteligencia de la norma “si se ha estimado la solicitud de
cambio de wubicacion” y la ejecucién del acto se encuentra *“suspendida
provisionalmente”, entonces es que la oficina sigue abierta y no hay necesidad de

botiquin.

Finalmente, la norma no es transitoria, sino nitidamente adicional.
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Disposicién transitoria tercera.

De conformidad con lo previsto en esta disposicion, los expedientes iniciados con
anterioridad a la entrada en vigor del presente Decreto y en los que no haya recaido
Resolucién de autorizacion, se regiran por lo dispuesto en el mismo. Esta disposicion
se deberia adecuar a lo previsto en la disposicion transitoria segunda LOF, en tanto
gue en su virtud resulta posible la aplicacion de este Decreto a procedimientos, si los
hubiera, que se iniciaron con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley,
disponiendo ésta que a los mismos les sera de aplicacién la normativa vigente en el
momento de la solicitud inicial de autorizacion. Si bien, ciertamente pueden
producirse situaciones distintas de las contempladas por la Ley, nacidas con

posterioridad a la entrada en vigor de la Ley.

CONCLUSION

El Proyecto de Decreto objeto de este Dictamen es conforme a Derecho. No
obstante, se formulan algunas observaciones puntuales a los preceptos expresados en

el Fundamento 1ll.2 de este Dictamen.
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