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El Tribunal Supremo resuelve recurso de casacién declarando la conformidad
a derecho del traslado de una oficina de farmacia a las proximidades

de un centro de salud que habia autorizado el COF de Cadiz y

rechazado

el Consejo General de COF, con la posterior anuencia del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia al desestimar el recurso.
El Tribunal Supremo declara superada la doctrina jurisprudencial anterior
que admitia el abuso de derecho para tales traslados o autorizaciones
y que el mero traslado o instalacién no genera, sin més, el abuso de derecho.

L COF de Cadiz autorizo el tras-

lado voluntario de una oficina
de farmacia tras valorar el cumpli-
miento de los requisitos y condicio-
nes exigidos. Ante recurso de alzada,
el Consejo General de COF deja sin
efecto el traslado autorizado por la
proximidad a un centro de salud,
por lo que significa de abuso de
derecho. Contra tal acuerdo se inter-
pone recurso contencioso-adminis-
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trativo ante el Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia (TSJA) con
sede en Sevilla, que lo desestima. Se
formaliza recurso de casacion que ve
la seccién cuarta de la sala tercera del
Tribunal Supremo (TS), que lo esti-
ma y anula el acuerdo del Consejo
General de COF por no resultar
ajustado a derecho, declara la confor-
midad a derecho del acuerdo del
COF de Cadiz y, consecuentemente,

da firmeza a la autorizacion de tras-
lado solicitada.

Fundamentos de derecho

El TSJA argumenta que, a pesar
de que a las fechas de solicitud el
centro de salud no estaba abierto,
el interesado no podia ignorar que
en la citada calle iba a instalarse
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«al ser un hecho notorio y haber
comenzado las obras con anteriori-
dad a las fechas de solicitud», lo
que determina «la aplicacién de la
doctrina jurisprudencial sobre el
ejercicio abusivo del derecho al
traslado o fraude de Ley», tenien-
do en cuenta que no se trata de un
traslado forzoso sino voluntario y
«no supone en si una mejora del
servicio sino que responde a meros
intereses privados» y que el «egjer-
cicio anormal de un derecho al so-
brepasar los limites (causar perjui-
cio a terceros) no puede estar am-
parado por la Ley».

El TS recuerda que la sala, por
Sentencia de 17 de abril de 2001,
al resolver el recurso de casacién
6.612/1995, tuvo ocasién de con-
firmar una sentencia de 7 de julio
de 1995 del TS] de Castilla y Le-
6n, que declaraba ajustada a dere-
cho una resolucién del Consejo
General de COF que autorizaba el
traslado de una oficina de farmacia
a menos de 250 metros de la Di-
reccién Provincial del INSALUD
y recogia la sentencia de 7 de no-
viembre de 2000 que declaraba:
«Es obligado recordar que esta sa-
la, valorando y superando la doc-
trina anterior, que apreciaba la
existencia de abuso de derecho por
el mero traslado de una oficina de
farmacia a las proximidades de un
ambulatorio o centro de salud, ha
declarado reiteradamente, en sen-
tencias de 30 de junio de 1995, 15
de julio de 1996, 18 de octubre de
1996, 4 de abril de 1997, 17 de
septiembre de 1999, 23 de no-
viembre de 1999 y 20 de julio de
2000, que el mero traslado de una
oficina de farmacia a las proximi-
dades de un ambulatorio o centro
de salud no genera sin mas el abu-
so de derecho y que para la exis-
tencia de tal abuso de derecho se
precisa acreditar las circunstancias
o datos que generaran abuso de de-
recho y ha autorizado la apertura
de farmacia cerca de los ambulato-
rios, cuando meramente se alegaba
la incidencia de tal proximidad sin
ningtn otro dato».

La sala entiende que, en aplica-
cién de tal doctrina y del principio
de igualdad y de unidad de doctri-
na que exige reiteradamente el
Tribunal Constitucional que exige
fallos iguales para supuestos igua-
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les procede estimar los motivos de
casacién aducidos, pues en el caso
de autos, ademds de que la peti-
cién de traslado de la oficina de
farmacia cumplia los requisitos
exigidos, como asi lo apreci6 el
COF de Cadiz al autorizar el tras-
lado por resolucién de 17 de mar-
zo de 1993, se le deniega el trasla-
do y se aprecia el abuso de derecho
«a partir de la doctrina jurispru-
dencial anterior de esta sala, que
ha sido superada (...) y sin valorar
o apreciar otro dato que no sea la
mera incidencia de la instalacién
de la farmacia cerca del ambulato-
rio (...)». No obsta la alegacion de
que en la mayoria de comunidades
auténomas se han dictado normas
que impiden la instalacién de las
farmacias cerca de los ambulato-
rios o centros de salud, que no es

La sentencia reconoce
que la jurisprudencia
no establece una verdad
dogmadtica inmutable,
sino que con el tiempo
puede ir evolucionando
e incluso cambiar
totalmente el sentido

el caso de la comunidad auténoma
en que se han desarrollado los
hechos y por tanto «se ha de estar al
régimen general establecido que no
ofrece limitacién alguna y que ade-
més ha sido reiteradamente aplicado
por esta sala, sin que la aplicacién
del articulo 3 del Codigo Civil
pueda llevar a aplicar en una co-
munidad auténoma las normas de
comunidades auténomas distintas,
ni menos cuando existe un régi-
men general supletorio para el caso
de que cualquier comunidad aut6-
noma no establezca norma particu-
lar al respecto».

Por todo ello se estima el recurso
contencioso-administrativo inter-
puesto, se anula el acuerdo del
Consejo General de COF y se de-
clara la conformidad a derecho del

acuerdo del COF de Cadiz que au-
torizaba el traslado de la oficina de
farmacia.

Comentario

La sentencia tiene varios puntos
importantes que comentar. En pri-
mer lugar reconoce que la jurispru-
dencia no establece una verdad
dogmaética inmutable, sino que con
el tiempo puede ir evolucionando e
incluso, como en el caso que se co-
menta, cambiar totalmente el sen-
tido. Es bien conocido que durante
muchos afios se consideraba en los
tribunales que el traslado o la ins-
talacion de una oficina de farmacia
cerca de un ambulatorio o centro
de salud era una competencia des-
leal frente a los companeros esta-
blecidos y que debia considerarse
un abuso de derecho, porque sélo
se buscaba una mejora econdmica y
no una mejor atencién al ciudada-
no. Tal doctrina se declara superada
y desde hace varios afios se sostiene
que «el mero traslado de una ofici-
na de farmacia a las proximidades
de un ambulatorio o centro de sa-
lud no genera, sin més, el abuso de
derecho». De lo dicho se infiere la
no inmutabilidad de la jurispru-
dencia, que puede variar para irse
adaptando a tiempos o circunstan-
cias diferentes o también a corrien-
tes juridicas diferentes con base,
principalmente, en la doctrina del
Tribunal Constitucional.

Otro punto importante es la
inaplicabilidad de normas existen-
tes en otras comunidades auténo-
mas, o incluso en la mayorfa, a una
comunidad que no las tenga regu-
ladas, sino que se tiene que aceptar
las normas de caracter general,
cuando existan. Que la mayoria de
comunidades auténomas hayan re-
gulado una distancia minima a un
centro de salud para que una ofici-
na de farmacia se instale por nueva
autorizacién o traslado no puede
aplicarse a una comunidad que no
lo tenga establecido, aparte de lo
dificil que seria hacerlo dada la
inexistencia de homogeneidad en-
tre las comunidades auténomas
que lo han regulado y que, una vez
mas, nos hace dudar del precepto
constitucional de igualdad de to-
dos los esparioles. [
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