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SENTENCTIA n° 000355/2017

Iltmo. Sr. Presidente:

Don Rafael Losada Armada
Iltmos. Sres. Magistrados:

Don José Ignacio Lépez Carcamo

Dofila Maria Esther Castanedo Garcia

En la ciudad de Santander, a veintiuno de noviembre

de dos mil diecisiete.

La Sala de 1lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Cantabria ha visto el
recurso contencioso administrativo numero 344/2015
interpuesto por COLEGIO OFICIAL DE FARMACEUTICOS DE
CANTABRIA representado por la procuradora dofia Estela
Mora Gandarillas, bajo la direccidédn Jjuridica del letrado
don Alberto Ruenes Cabrillo contra GOBIERNO DE CANTABRIA
representado y defendido por el letrado de los servicios

juridicos.

La cuantia del recurso es indeterminada.
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Es ponente el presidente don Rafael Losada Armada,
quien expresa el parecer mayoritario del tribunal al
anunciar voto particular discrepante el magistrado don

José Ignacio Lépez Carcamo.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El1 recurso se interpuso el dia 27 de
noviembre de 2015 contra la Orden SAN/20/2015, de 9 de
marzo, por la que se ha convocado concurso de méritos
para la autorizacidédn de 33 nuevas oficinas de farmacia en

Cantabria correspondientes a 26 zonas farmacéuticas.

SEGUNDO.- En su escrito de demanda, la parte actora
interesa de la sala dicte sentencia por la que se anule y
deje sin efecto la Orden SAN/20/2015 por ser contraria al
ordenamiento juridico, con expresa imposicidén de las

costas a la administracidén demandada.

TERCERO.- FEn su contestacidén a la demanda, la
Administracién autondédmica demandada solicita de la sala
la desestimacidén del recurso contra el acuerdo de 14 de
enero de 2016 que desestima el recurso de alzada contra
la Orden SAN/20/2015, con imposicidén de las costas a la

parte demandante.

CUARTO.- Se ha recibido a prueba el procedimiento
por auto de 6 de Jjunio de 2016 con el resultado que
consta en autos; se han formulado conclusiones escritas y
se ha seflalado la fecha de 8 de noviembre de 2017 para
deliberacidén, votacidén vy fallo, aunque fue el 15 de

noviembre siguiente cuando se deliberd, votd y falld.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - Es objeto del presente recurso
contencioso administrativo la Orden SAN/20/2015, de 9 de
marzo, que convoca concurso de méritos para la
autorizacién de 33 nuevas oficinas de farmacia en

Cantabria que se corresponden con 26 zonas farmacéuticas.

SEGUNDO.- La parte demandante alega, en primer
lugar, que se ha producido la infraccidén del art. 21.2 de
la Ley 7/2001 de Ordenacidén Farmacéutica de Cantabria
porque dispone que: <«<En el supuesto de que para
autorizarse una nueva oficina de farmacia se computen las
plazas turisticas y viviendas de segunda residencia en la
forma establecida en los parrafos b) y c) anteriores, la
Consejeria de Sanidad, Consumo y Servicios Sociales,
teniendo en cuenta las necesidades de atencidn
farmacéutica, delimitarda el lugar donde se haya de ubicar
la nueva oficina de farmacia, la cual deberda establecerse
dentro de la zona acotada>>; sin embargo, el concurso gue
autoriza 33 nuevas oficinas de farmacia en 26 zonas
farmacéuticas, sbélo en una de ellas (la correspondiente a
la zona farmacéutica (ZF) 68 de Piélagos) delimita en Boo
el lugar de ubicacién de wuna de las cinco nuevas
farmacias que autoriza el concurso en esa zona de

Piélagos.

La demanda formulada wviene a exponer que en 7 de
las 26 zonas (ZF) el cédmputo de la poblacidén turistica y
de temporada (plazas turisticas y viviendas de segunda
residencia) ha sido determinante para convocar la
apertura de 10 oficinas de farmacia (OF) dentro del total
de 33 convocadas 1lo que significa que, de no haberse
computado esa poblacién flotante en esas siete ZF,
ninguna deberia abrirse; pero considera la parte

demandante que, en el caso de ser determinante dicha

3
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poblacién flotante, ha de delimitarse -de forma obligada-
el lugar donde ha de situarse la farmacia teniendo en
cuenta las necesidades de atencidén farmacéutica, lo cual
se ha omitido en todas menos en la de Piélagos y el lugar
a delimitar ha de atender a la mayor proporcidén de
poblacién flotante existente en barrio, =zona, nucleo o
barrio donde no exista atencidén farmacéutica, es decir,
donde haya poblacién préxima a 2000/2800 habitantes seréa
el lugar a delimitar en aplicacidén del art. 21.2 Ley
7/2001, sin que Justifique 1lo contrario el reducido
tamafio de la zona (4F) o que la delimitacidén haya que

entenderla hecha para toda la zona farmacéutica.

Por ello, dice la demandante, que es obligado
delimitar el lugar de ubicacidén de las nuevas farmacias
en nueve casos:

- Zona farmacéutica 63 (Noja) 2 farmacias.

- Zona farmacéutica 100 (Suances) 2 farmacias.

- Zona farmacéutica 36 (Castro Urdiales Norte) 1

farmacia.

- Zona farmacéutica 37 (Castro Urdiales Sur) 2

farmacias.

- Zona farmacéutica 92 (Santillana del Mar) 1

farmacia.

- Zona farmacéutica 60 (Miengo) 1 farmacia.

TERCERO.- El1 letrado de 1los servicios Jjuridicos
del Gobierno de Cantabria opone al primero de 1los
motivos de impugnacién del concurso de farmacias que no
ha sido posible apreciar -al contrario qgque en Boo de
Piélagos- wuna concentracién significativa de plazas
turisticas o de viviendas de segunda residencia en una
localidad en particular de la zona farmacéutica que
careciera de oficina de farmacia lo gque hacia
aconsejable que la delimitacidén del lugar fuera

coincidente con el del conjunto de la zona farmacéutica

4
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(ZF) y asi se expresa el informe de 9 de diciembre de
2015 del jefe del Servicio de Ordenacidén Sanitaria de
la Consejeria de Sanidad (folios 138 y siguientes del
expediente administrativo) al decir que en la zona
farmacéutica de Piélagos seria conveniente delimitar el
lugar de la instalacién de una de las cinco farmacias
que se convocan en el concurso dado el numero de plazas
turisticas (1761) y gque en Boo de Piélagos se concentra
el 49,3 por ciento del total de dichas plazas,
circunstancias que no concurren en alguna de las otras
siete =zonas en las que la demandante pretende que se
determine el lugar de ubicacidén de cada una de las

nuevas farmacias.

En el caso de la ZF 63 de Noja, en la que esta
previsto la apertura de dos farmacias, el letrado de
los servicios juridicos dice que sélo hay un nucleo de
poblacidén a efectos estadisticos por lo que, los datos
de que se dispone sobre plazas turisticas en el
municipio, son globales, es decir, estédn referidos al
conjunto de la =zona farmacéutica y no se cuenta con
datos por barrios por lo que no puede resultar posible
efectuar la delimitacidén en ninguno de ellos en
particular y lo mismo sucede respecto de los datos

sobre viviendas de segunda residencia.

En las restantes zonas farmacéuticas, el letrado
de los servicios juridicos dice que los célculos de 1la
actora son errdneos con respecto a Castro Urdiales
Norte por lo qgque no pueden desvirtuar los resultantes
del expediente administrativo, que los datos utilizados
por la administracidédn para calcular la ©poblacién
adscrita a las zonas farmacéuticas son datos oficiales
que se ajustan a lo dispuesto en el art. 21 de la Ley
7/2001 de Ordenacidén Farmacéutica, asi consta en la

memoria Jjustificativa (folios 15 a 20 del expediente

5
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administrativo) % son los tltimos disponibles
proporcionados por el Instituto Céntabro de Estadistica
(ICANE) :

- Poblacidén segun padrdén de 1 de julio de 2014.

- Plazas turisticas segun directorio de

equipamientos turisticos que corresponden a agosto

de 2014.

- Viviendas de segunda residencia segUn censo de

poblacidén y vivienda de 2011 del Instituto Nacional

de Estadistica (INE) que son los disponibles hasta
ese momento sin gque se experimentasen grandes
cambios.

Y ariade que los datos que la parte demandante
pretende actualizar a marzo de 2015, que es la fecha de
la orden de la convocatoria, resulta insostenible ya que
es materialmente imposible wuna aplicacién literal del
art. 21.1 de la 1ley porque, cuando se formulan las
solicitudes de participacidén en el concurso por parte de
los farmacéuticos aspirantes, la orden de la convocatoria
ya estd publicada con indicacidén de las oficinas de
farmacia que se ofertan y no es posible tomar en
consideraciédn datos actualizados al momento de la

publicacidén de la orden.

CUARTO.- Una vez expuesta la sintesis de 1los
términos en que se apoya cada una de las partes en este
recurso contencioso administrativo, sobre este primer
motivo de impugnacidén, es procedente mencionar lo que
ha dicho esta sala en sentencias anteriores en que se
analizaba la misma cuestidén planteada de la necesaria
delimitacién del lugar de ubicacidén de la oficina de
farmacia cuando fuese determinante para su apertura el
cébmputo de la poblacidn de temporada (plazas turisticas

y viviendas de segunda residencia).
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Las sentencias de esta sala de 27 de marzo de 2017
(rec. c-a 275/2015) sobre la apertura de oficina de
farmacia en Santillana del Mar, 31 de marzo de 2017 (rec.
c-a 216/2015), referidas a las dos de Noja, 20 de abril
de 2017 (rec. c—-a 214/2015), referida a las de Suances,
11 de mayo de 2017 (rec. c-a 376/2015) a la de Miengo, 15
de junio de 2017 (rec. c-a 381/2015), a las de Castro
Urdiales Sur, 22 de Jjunio de 2017 (rec. c-a 320/2015)
Castro Urdiales Norte, han desestimado este primer motivo
de impugnacidén en lo que hacia referencia a cada una de
las zonas farmacéuticas en que se planteaba la cuestidn
exponiendo que es una opcidn libre de la administracidn
la de acordar la delimitacidén del 1lugar de la nueva
oficina de farmacia pues corresponde a la administracidn
farmacéutica su determinacidén en funcién de las
necesidades farmacéuticas, soluciédn que no excluye
ninguna de las posibles ubicaciones incluida 1la
pretendida por la recurrente al considerarse la solucidn
mas respetuosa con la libertad de empresa (art. 49 del
Tratado de Funcionamiento de la UE) y con el régimen
juridico vigente de ordenacién farmacéutica, asi como que
ninguna de estas zonas farmacéuticas en las que se abren
una o dos farmacias son parangonables con la zona de
Piélagos en la que se prevén cinco nuevas oficinas de
farmacia, una de las cuales es la que se ubica en Boo de
Piélagos que es la zona mas poblada y la que viene a
justificar la delimitacién del lugar conforme al art.
21.2 de la Ley 7/2001 de Ordenacién Farmacéutica de

Cantabria.

Es en la sentencia de 7 de Jjulio de 2017 (rec. c-a
349/2015), en donde nuevamente se trata la apertura de
las dos farmacias de Noja, donde una determinada seccidn
de la sala ha cambiado el criterio establecido; el
tribunal -con un voto particular en contra- entiende

que el art. 21.2 de la ley establece una obligacidén de

7
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delimitacién si se da la previsidén del art. 21.2 de la
ley al buscar una aproximaciédn de las oficinas de
farmacia a la poblacién de temporada y esa omisidén
requiere una Jjustificacién cumplida vy fundada en
estudios sobre las zonas de residencia de la poblacién
de temporada tenida en cuenta para la apertura de las
nuevas farmacias que permitan concluir que la poblacidn
de temporada recibird una prestacidén farmacéutica
efectiva y eficaz, sea cual sea la ubicacién de las
nuevas farmacias, gue no consta se haya hecho por 1la
administracidén, lo que ha de conducir a la anulaciédn de
la orden impugnada en cuanto a la apertura de las
nuevas farmacias en Noja, al omitir la delimitacidén del

lugar concreto de su ubicacién.

No obstante, no es este el criterio seguido hasta
la fecha por el tribunal, como se expone en el voto
particular de 1la sentencia citada de 7 de Jjulio de
2017:

“Respecto de la concreta zona farmacéutica objeto

de discordia, Noja, la Sala dictd sentencia en el

recurso 216/2015, con fecha 31 de marzo de 2017,

desestimando la demanda en relacidén con la

vulneracién del articulo 21.2 invocada de la Ley
autondémica 7/2011, de 19 de diciembre, de

Ordenacidén Farmacéutica de Cantabria. Precepto que

dispone:

«En el supuesto de que para autorizarse una nueva

oficina de farmacia se computen plazas turisticas

y viviendas de segunda residencia, en la forma

establecida en los pdrrafos b) y c) anteriores, la

Consejeria de Sanidad, Consumo )% Servicios

Sociales, teniendo en cuenta las necesidades de

atencién farmacéutica, delimitard el Ilugar donde

se haya de ubicar la nueva oficina de farmacia, la
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cual debera establecerse dentro de la zona
acotada».

Entonces se considerd que esta delimitacién
impuesta ex novo por la legislacién autondmica al
no estar prevista en la legislacién estatal, 1la
Ley 16/1997, de 25 de abril, de Regulacidén de
Servicios de las Oficinas de Farmacia, no
concretaba ni el cémo, ni los criterios con 1los
que debian apreciarse las necesidades de atencidn
farmacéutica, surgiendo esta obligacidén de
delimitar sbélo en el supuesto de que se computasen
plazas turisticas y viviendas de segunda
residencia. Razdén por la que la Sala concluyd que
la interpretacidén de la exigencia de delimitacidn
referida al conjunto de la zona farmacéutica era
valida cuando esta zona era pequefia, como en el
caso de Noja. Solucidén que se considerd més
respetuosa con las libertades de empresa (art. 38
CE) y de establecimiento (art. 49 TFUE) y con el
régimen juridico vigente de ordenacidn
farmacéutica, dado gque en dicho recurso se aludia
a Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de 1la
Unidén Europea recaida en la materia, lo gque no

acontece en este procedimiento.”

Lo que resulta un hecho incuestionable, en el
presente recurso contencioso administrativo, es que no
ha quedado acreditada la poblacidén de temporada de Noja
al faltar el coémputo de las viviendas de segunda
residencia; segln la perito judicial, no existen datos
fiables sobre 1la ©poblacién de segunda residencia
(trédmite de aclaraciones al informe), la administracidén
tiene datos globales del nucleo poblacional, por el
contrario, la poblacidén turistica procedente del
camping Playa de Joyel y de Los Molinos (3170 y 3063,

plazas, respectivamente) ubicados en lo que entiende la

9
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perito Jjudicial Dbarrio de Ris, determinaria -por si
sola- una poblacién de temporada suficiente para
autorizar las oficinas de farmacia y, lo cierto es que,
la ponderacién de las necesidades farmacéuticas y el
nticleo compacto de la poblacidédn de Noja (salvo el
barrio de Higuera que no justifica ahi su delimitaciédn)
fundamentan la decisién de la administracidén de dejar
el margen de libertad de ubicacibén dentro de la =zona
farmacéutica con aplicacidén del régimen de distancias
del art. 23 de la Ley de Ordenacién Farmacéutica de

Cantabria.

Esta sala estima que procede una interpretacidn
teleoldbgica del precepto citado que consiste en que,
para la delimitacidédn del lugar donde haya de ubicarse
la nueva oficina de farmacia, habrd que considerar las
necesidades de atencidén farmacéutica de la =zona que
corresponde valorar a la administracién y que, dichas
necesidades, guardan relacidén con la apertura en
determinado lugar de la concurrencia de plazas de
temporada; esta ponderacién de necesidades de atenciédn
farmacéutica aunque sintéticamente sin duda, en el caso
de Noja, las recoge el informe de 9 de diciembre de
2015 del jefe del Servicio de Ordenacidén Sanitaria que
dice que no hay posibilidad de acotar un lugar de
manera méas concreta en Noja ya que, segun los datos del
ICANE, s6lo hay una entidad singular y un nucleo de
poblacién que coincide con la zona farmacéutica;
ademas, los dos camping gque se mencionan -Playa de
Joyel vy Los Molinos- gue aportan poblacidén turistica
unos meses en verano, no estdn propiamente en el barrio
de Ris (plano Q-2-2 de 1los aportados por la perito
judicial), ni se conoce la poblacién de temporada
(viviendas de segunda residencia) es decir, no hay
datos oficiales completos que permitan establecer una

distribucidén de este tipo de poblacidén dentro del

10
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municipio ni, por tanto, de la =zona farmacéutica; si
tenemos en cuenta, como pretende la opinidén discrepante
de parte de la sala, que la administracién esta
obligada a delimitar primero la <ubicacién de 1las
farmacias a pesar de no contar con datos de la
poblacidén de temporada y luego, segin las necesidades
farmacéuticas, Jjustificar el 1lugar escogido para su
ubicacidén, determinamos los matices de la discrepancia

habida.

Por lo expuesto, han de ser razones de seguridad
juridica y coherencia interna de la sala que, al
respecto de la delimitacidén del lugar donde se haya de
ubicar la farmacia (art. 21.2 de la Ley 7/2001), son
las que Jjustifican el mantenimiento del <criterio
adoptado en todas esas sentencias relacionadas al

inicio de este fundamento de derecho cuarto.

QUINTO.- En segundo lugar, la parte demandante,
alega como motivo de impugnacidén de la Orden SAN/20/2015,
de 9 de marzo, que se ha infringido el cdbémputo de
poblacidén segln lo establecido en los arts. 21.1 y 22.2

de la Ley 7/2001.

Estos preceptos (arts. 21.1 vy 22.2 de la Ley
7/2001), a efectos de establecer el cdmputo de habitantes
de cada zona farmacéutica en el momento de solicitud de
apertura de nueva oficina de farmacia, disponen gque se
tendrédn en cuenta las siguientes circunstancias:

“a) Numero de habitantes segin el padrdén municipal
vigente en el municipio que se corresponde con la
zona farmacéutica y en su caso, con la parte del
municipio integrado en la zona Dbésica de salud
correspondiente.

b) E1 20 por 100 del numero de las plazas turisticas

de toda la zona farmacéutica, entendiendo como tales

11
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las plazas hoteleras, de apartamentos turisticos vy
de camping, acreditados mediante certificacién
emitida por el 6rgano correspondiente de la
Consejeria del Gobierno de Cantabria responsable de
turismo.

C) El 20 por 100 de las viviendas construidas de
segunda residencia, computando tres habitantes por
cada vivienda, Jjustificadas mediante cualgquier medio
de prueba admisible en derecho, siempre que resulte
acreditada la procedencia o aprobacidén de tales

datos por organismos oficiales.”

Y el art. 22.2 de la Ley 7/2001:

“Con <caracter general vy, sin perjuicio de la
posibilidad de que en cada municipio exista una
farmacia, el numero de oficinas de farmacia seré
como maximo de una por cada dos mil ochocientos
habitantes de la zona farmacéutica correspondiente,
pudiendo establecerse, una vez cubierta esta
proporcidédn, otra nueva oficina de farmacia si se
alcanza con el resto de la poblacidén una cifra igual

0 superior a dos mil habitantes.”

Dice la corporacidén demandante en la demanda que la
Orden SAN/20/2015 incurre en infraccién del art. 21.1 de
la Ley 7/2001 al haber computado poblacién distinta de la
que resulta en el padrdédn municipal, en otros casos, por
partir de un nUmero antiguo en mas de cuatro afios de
viviendas de segunda residencia en las seis zonas
farmacéuticas (Castro Urdiales Norte, ©Noja, Suances,
Santillana del Mar y Miengo), asi como del informe previo
de 26 de enero de 2015 del Jjefe de seccidén de
planificacién farmacéutica remitido al jefe de Servicio
de Ordenacidén Sanitaria obrante en la ampliacidén del

expediente administrativo.

12
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El letrado de los servicios Juridicos en su
contestacién a la demanda analiza el cdédmputo de cada una
de las zonas farmacéuticas cuestionadas como a

continuacién se expone.

SEXTO.- Frente a la vulneracién de 1la Orden
SAN/20/2015, art. 21.1.a), gue arguye la demanda, el
letrado de los servicios Jjuridicos analiza cada una de
las zonas farmacéuticas en litigio vy la distinta

poblacidén que se ha tenido en cuenta.

Asi, en Castro Urdiales Norte, mientras la parte
demandante califica como injustificado que se haya
calculado una poblacidén de 22.697 habitantes, sin datos
parciales de cada distrito y seccidén que impide un
control de veracidad y legalidad, asi como que el numero
de oficinas de farmacia se ha calculado con datos de
poblacidén empadronada que no se corresponden con la
existente en el momento de solicitud de apertura -afio
2015- en que se convocd el concurso atendiendo al numero
de habitantes segin el padrdé4n municipal wvigente, al
tiempo que facilita datos de poblacidén del Ayuntamiento
de Castro Urdiales por los que la poblacién empadronada
en estos distritos es de 15200 habitantes que sumados a
los de Guriezo (2383 habitantes) hacen un total de 17583
habitantes, cifra que establece como nUmero de farmacias
el de cinco, lo que impide la apertura que se pretende

pues ya existen ocho farmacias.

El letrado de los servicios Jjuridicos, en la
contestacién a la demanda, sobre el coémputo de 1la
poblacidén de Castro Urdiales Norte realizada por la
parte demandante, opone que el certificado del
Ayuntamiento de Castro Urdiales no estada firmado e
indica que se trata de datos no contrastados que no

estdn completos porgque no incluyen los datos de
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poblacién referidos a la seccidén 13 del distrito 2 de
Castro Urdiales y al municipio de Guriezo, lo que 1los
hace errdneos y no pueden desvirtuar los resultantes

del expediente administrativo.

La conclusidén a la que llega el tribunal sobre los
datos de ©poblacién empadronada que el colegio de
farmacéuticos cifra en un informe del Ayuntamiento de
Castro Urdiales se refieren a 31 de diciembre de 2015,
sin contrastar con el Instituto Nacional de Estadistica;
no se corresponden, por tanto, a la fecha del momento de
la solicitud de la apertura de farmacias que ha de ser el
afio 2014 (julio de 2014) pues, resulta obvio, que si la
orden es de marzo de 2015 y los ultimos publicados
oficiales corresponden a Julio de 2014 (padrdn), la

pretensidén de 2015 no es aceptable a juicio del tribunal.

Consecuentemente, se aprecia que los datos que el
expediente administrativo facilita sobre poblacién
empadronada, poblacidn turistica y poblacidén de
temporada son correctos, sin que pueda admitirse 1lo
pretendido por la parte demandante de que la poblacidn
empadronada haya de calcularse en marzo de 2015, fecha
de la orden, pues parece razonable que los datos del
padrén facilitados oficialmente de julio de 2014 son
previos a la orden y se ajustan a lo que ha de

interpretarse como razonable.

Respecto de esta cuestiétn de la poblacidén de
Castro Urdiales Norte, ya la sentencia de esta sala de
22 de junio de 2017, recurso contencioso administrativo
320/2015, en que también se alegaba la imprecisa vy
errbnea informacidén utilizada para calcular las
autorizaciones de nuevas oficinas de farmacia, tanto en
cuanto al censo de poblacién, como al coémputo de

poblacidén de temporada, se ha dicho que las farmacias

14
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abiertas resultan suficientes para la poblacidén de
25200 habitantes, con una proyeccién de 22681
habitantes como poblacidén estimada, segln los datos del
Ayuntamiento de Castro Urdiales y de Guriezo, de 1los
cuales 19032 son los correspondientes a la poblacidédn
empadronada y el resto la poblacidén de temporada ya que
no cabe deducir de las viviendas de segunda residencia
las vacias o deshabitadas por lo que, en este caso, no
puede prosperar el cuestionamiento de los datos que la
administracién ha aportado al expediente
administrativo, como ahora se intenta de nuevo, dados
los criterios de seguridad juridica y coherencia de 1la
propia sala, 1lo que ha de 1llevar a no considerar
descalificada la poblacidén empadronada tenida en cuenta
por la administracidén en este caso de Castro Urdiales

Norte.

SEPTIMO.- Las restantes zonas farmacéuticas de
Castro Urdiales Sur, Miengo, Noja, Santillana del Mar vy
Suances igualmente, seguin la parte demandante, infringen
el art. 21.1 de la Ley 7/2001 porque:

1° E1 dato de viviendas de segunda residencia

existentes en las =zonas farmacéuticas resefladas es

un dato estadistico antiguo que no acredita la
realidad existente en el momento de la convocatoria

del concurso, marzo de 2015.

2° Los datos de ©poblacién actualizados deben

corresponder a datos del padrdn actualizados y los

datos del ICANE no estan actualizados sino que

corresponden a 2011.

3°  El1 computo de las viviendas de segunda

residencia no ha de comprender todas las construidas

en el término municipal por lo que hay que descontar

las vacias y las deshabitadas permanentemente.

15
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Se ha expuesto anteriormente que, si bien, 1los
datos de viviendas de segunda residencia existentes en
las zonas farmacéuticas pueden calificarse como
antiguos por no acreditar la realidad existente en el
momento de la convocatoria del concurso, al aceptarse
por la administracién que ha utilizado datos de 2011 -
son datos correspondientes al censo de poblacidén vy
vivienda de 2011 del Instituto Nacional de Estadistica
(INE)- son los disponibles hasta ese momento, por lo que,
sin otra prueba de dicha poblacién de temporada, ha de
aceptarse la oficial utilizada; téngase en cuenta que el
art. 21.1.c) de la ley establece para el cbébmputo de las
viviendas de segunda residencia lo que los organismos
oficiales digan sin que quepa, como la perito judicial
propone, hacer proyecciones con datos de consumo de agua

u otros similares, que no se contemplan por la norma.

Sobre los datos de poblacidén ya se ha fundamentado
suficientemente y se alcanza la conclusidén de gque su
coOmputo a fecha de julio de 2014 es correcto; los datos
de poblacién actualizados no pueden referirse a marzo,
julio o diciembre de 2015 como ha pretendido la actora;
asimismo, insistimos que el cémputo de viviendas de
segunda residencia no permite excluir a las viviendas
vacias o deshabitadas al no contemplarlo el art.

21.1.c) de la ley.

Estos mismos razonamientos son aplicables a las
zonas farmacéuticas restantes en que se cuestionan los
datos de poblacién como Castro Urdiales Sur, Suances,

Santillana del Mar o Miengo.

OCTAVO.- En tercer lugar, sobre la vulneracidédn del

art. 22.4 de la ley, al requerir que la Consejeria de
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Sanidad, Consumo y Servicios sociales revise anualmente
en colaboracidén con otras instituciones publicas y con el
Colegio de Farmacéuticos de Cantabria, las variaciones en
los parédmetros recogidos en el art. 21 como criterios de
planificacién, a efectos de publicar cada afio en el BOC
la convocatoria para el concurso de 1las oficinas de
farmacia cuya apertura proceda, siempre que se den las
circunstancias que lo permitan, todas las sentencias
dictadas por la sala —-incluida la de 7 de julio de 2017,
recurso c-a n® 349/2015- coinciden en que su
significacién normativa reside en qgque no cabe que la
administracidén acuerde la convocatoria de concurso para
la apertura de nuevas farmacias sin que el colegio tenga
la oportunidad de conocer la decisidén de apertura de
nuevas farmacias y la posibilidad de dar opinidén al
respecto de su necesidad por razones de poblacidn, que ha

de verse cumplida en el supuesto analizado.

La primera cuestién a plantearse es si la
significacién normativa de este precepto que le da la
sentencia de 7 de julio de 2017 (rec. c-a 349/2015) de
que, se tendria que seguir viendo cumplida con la noticia
de prensa en que la presidente del colegio muestra su
satisfaccidén con 1la convocatoria que llevan esperando
desde el 2003, que permite contrastar el conocimiento que
el colegio tenia de la apertura de nuevas farmacias, de
lo que cabe inferir que haya podido exponer su posicidn
junto con el hecho de que el colegio no haya mostrado su
oposicién al modo y resultado del cédmputo de poblacidn
incluso, en el recurso de alzada formulado en via
administrativa, ninguna mencién realiza el colegio a esta
cuestién de la necesaria colaboracidédn, ha podido perder
fuerza desde el momento en que el propio colegio asume la

formalizacidén del recurso contencioso administrativo.
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Puede considerarse -particularmente en este recurso
contencioso administrativo- que el hecho de que sea el
propio colegio de farmacéuticos el gque recurra la orden
de la convocatoria, un argumento afiadido o la Dbase
fundamental para acreditar la ausencia de esa necesaria
colaboracién entre la consejeria y la corporacién
profesional en lo que respecta a las variaciones anuales
de los parametros aplicables del art. 21 de la ley; ahora
bien, no puede negarse y asi consta en el expediente
administrativo, con motivo de la desestimacién del
recurso de alzada por acuerdo del Consejo de Gobierno de
14 de enero de 2016, que todos los parametros utilizados
se recogen en la norma sectorial de la Comunidad Autdnoma
de Cantabria actualmente en vigor y debe destacarse que
el colegio al manifestar su oposicién a los referidos
criterios, una vez publicada la convocatoria del concurso
de méritos, 1incurre en contradiccién con la postura
mantenida respecto de las recientes modificaciones
introducidas en la normativa autondmica en materia de
ordenacidn sanitaria pues, pese a que la Ley 7/2001 y el
Decreto 7/2003 han sido objeto de modificacidén en los
afios 2013, 2014 y 2015, el colegio nunca ha mostrado su
oposicién a los criterios ahora si discutidos, ni ha
trasladado a la administracidén la necesidad de introducir
una modificacidén normativa a tal efecto; se colige que,
por medio de dichas modificaciones, el colegio ha podido
también presentar alegaciones y su presidenta lo ha hecho
el 29 de agosto de 2014 en el que tampoco se hace alusidn
alguna a la eventual necesidad de modificar los criterios
discutidos pese a la modificacién de la norma
reglamentaria que precisamente tiene como objetivo
garantizar el adecuado desarrollo de los eventuales
concursos de méritos de oficinas de farmacia, lo que
refleja inexorablemente que la colaboracidén ha wvenido
existiendo durante todo ese tiempo y que es, en el

momento de la publicacidén de la orden de convocatoria, 15
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de abril de 2015, cuando la Jjunta ejecutiva del colegio
decide dimpugnarla sin que ello suponga gue no haya
existido hasta entonces la colaboracién requerida por el

art. 22.4 de la Ley 7/2001.

NOVENO.- De conformidad con el articulo 139 de 1la
Ley Reguladora de la Jurisdiccioén Contencioso
Administrativa, no procede la condena del recurrente al
pago de las costas al no concurrir las circunstancias del
art. 139.1 LJCA pues, que la presente sentencia se decida
por mayoria de miembros que componen el tribunal, al
haberse formulado voto particular, pone de manifiesto la
existencia de dudas de derecho acerca de la
interpretacién que haya de darse al precepto sobre la
delimitacién del lugar de ubicacidén de las oficinas de
farmacia dentro de la zona farmacéutica cuando se
computen plazas de turisticas y viviendas de segunda

residencia.

EN NOMBRE DE SU MAJESTAD EL REY

FALLAMOS

Que debemos desestimar y desestimamos el recurso
contencioso administrativo formulado por COLEGIO OFICIAL
DE FARMACEUTICOS DE CANTABRIA contra la Orden
SAN/20/2015, de 9 de marzo, por la gque se ha convocado
concurso de méritos para la autorizacidén de 33 nuevas
oficinas de farmacia en Cantabria correspondientes a 26
zonas farmacéuticas, sin que proceda hacer mencidn
expresa acerca de las costas procesales causadas, al no

haber méritos para su imposicidn.

Asi, por esta nuestra sentencia, que se notificaré
a las partes haciéndoles saber, conforme dispone el

articulo 248 de la Ley Organica del Poder Judicial, que
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contra la misma solo cabe interponer —recurso de
casacién ante la Sala correspondiente (del Tribunal
Supremo si la infraccién afecta a normas de derecho
estatal o de la Unidén Europea o del TSJ si afecta a
normas emanadas de la Comunidad Autdénoma), uUnica vy
exclusivamente, en el <caso de que concurra algun
supuesto de interés casacional objetivo y con 1los
requisitos legales establecidos, todo ello de
conformidad con los articulos 86 y siguientes de la Ley
de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa en
redaccidén dada por Ley Organica 7/2015 de 21 de julio;
dicho recurso habrad de prepararse ante esta sala del
Tribunal Superior de Justicia de Cantabria en el plazo
de treinta dias siguientes a la notificacidén de esta

sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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