BOE nam. 3. Suplemenio

Viernes 3 enero 1997 17

3.2 Retrotraer las actuaciones de la citada apelacion
al momento anterior al de dictarse gt Auto anulado, a
fin de que. valorando motivadamente todas las pruebas
obrantes en autos y, en su caso, las propuestas en la
alzada por el recurrente, dicte nueva resolucton deci
diendo e recurso de apelacion por él interpuesto en
ios términcs gue estime legalmente procedentes.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estadon,

Dada en Madrid, a veinticinco de noviembre de mil
novacientos noventa y seis.—José Gabaldon Lépez—Fer-
rnando Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral —Rafael de Men-
dizébat y Allende —Julio Diego Gonzalez Ceampos.—Carles
Viver Pi-Sunyer—Tomas S. Vives Antén—Firmados y
rubncados.

61 Sala Segunda. Sentencia 188/1998, de 23
de noviembre de 1996. Recursc de amparo
1.848/1994. Contra Sentencia de la Sala de
fo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco, recaida
en recurso contra resolucion de la Junta de
Goblerno del Colegio Oficial de Farrmacéuticos
de Guiptzcoa confirmada por la del Consejo
General de Colegios Oficiales de Farmacéu-
ticos por la que se imponia a cada uno de
los recurrentes sancién econdmica. Vufnera-
cidn del principic de legalidad: Sancion sin
la debida cobertura normativa.

la Sala Segunda del Tribunal Constitucional, com-
puesta por don José Gabaidon Ldpez, Presidente, don
Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral, don Rafael
de Mendizdbal Allende, don Julic Diego Gonzalez Cam-
pos, don Carles Viver Pi-Sunyer y don Tomas 5. Vives
Antén, Magistradoes, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo nim, 1.848/1994, inter-
puesto por el Procurador de los Tribunales don Santos
Gandarillas Carmona que actda en nombre y represen-
tacion de dor José Maria fracla Martinez, dona Maria
Martinez Aramburu y don José Maria Erausquin Vazquez,
asistidos por el Abogado don Ramén de lruretigogena
Azcue conira Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de .Jjusticia del Pais
Vasco, de 17 de marzo de 1994, recaida en recurso
contra Resclucidon de la Junta de Gobierno del Colegio
Oficial de Farmacéuticos de Guiplizcoa, de fecha 8 de
noviembre de 1890, confirmada por la del Consejo Gene-
ral de Colegios Oficiales de Farmacéuticos por la que
se les imponia a cada uno una sancion de mulia de
100.000 pesetas Han intervenido el Ministerio Fiscal
y el Consejo General de Colegios Farmacéuticos, repre-
sentado por la Procuradora dofa Mercedes Recillo 5an-
chez. Ha sido Ponente el Magistrado don Carles Viver
Pi-Sunvyer, quien expresa el parecer de la Sala.

. Antecedentes

1. Mediante escrito presentado en este Tribunal el
30 de mayo de 1994, don Santos Gandarillas Carmona,
Procurador de los Tribunales y de don José Maria Iraola
Martinez, dofia Maria Martinez Aramburu, y don José

Maria Erausquin Vazguez, interpuso demanda de amparc
por violacion de los arts. 24.1 y 256.1 CE.. contra los
Acuerdos de la Junta de Gobierno del Colegio Oficial
de Farmacéuticos de Guiplzcoa de 8 de noviembre de
1890 v el posterior, confirmatorio, dictado por el Consejo
General de Colegios Oficiales de Farmacéuticos en fecha
3 de abril de 1991, por los que se ies impuso a cada
uno de lgs recurrentes una sancién de multa de 100.000
pesetas, y también contra la Sentencia de lz Sala de
io Contenciosc-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicta del Pais Vasco de 17 de marzo de 1994 (Autos
num. 1.380/1991) que declard ajustadas a derecho las
anteriores resoluciones.

2. Los hechos de los que trae causa la presente
demanda de amparo, sequn se exponen en la misma.
son los siguientes:

a) Los recurrentes son farmacéuticos que desem-
pefan su profesion en la ciudad de Fuenterrabia. Estas
tres farmacias autorizadas eran las Unicas que existian
en la poblacién hasta que el Gobierno Vasco, por el
excepcional procedimiento previsto en el art. 3.1, i) del
Decretc de 14 de abril de 1978, decidié autorizar la
apertura de un nuevo establecimiento.

Esta decision fue impugnada por los recurrentes y
al tiempo de interponer la demanda de amparo estaba
pendiente de decision judicial.

b) El Colegio Oficial de Farmacéuticos de Guiplzcoa
elaboré una circular en la que se fijaban los criterios
para la organizacién del servicio de guardia para el aio
1990, Los recurrentes realizaron una propuesta alter-
nativa que no fue aprobada por la Junta de Gobierno
del Colegio, al estimar ésta que pretendian abrir sus far-
macias los mismos dias en gue correspondia a la otra
el turno de guardia, con la clara intencion de perjudicaria
econdmicamente, aungue afirmaran que el proposito era
reforzar el servicio.

Frente a estas resoluciones y tras agotar la via admi-
nistrativa interpusieron recurso jurisdiccional contencio-
so-administrativo (Autos nam. 1.846/1991, del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco).

cj Los recurrentes, sin dejar de cumplir sus turnos
de guardia impuestos por el Coieglo los continuaron
realizando con arreglo a su propio calendario. A raiz de
esta conducta, y tras la apertura y tramitacién de expe-
diente disciplinarip, por resclucidn de 8 de noviembre
de 1990, se dictd Acuerdo por la Junta de Gobierno
del Colegio Farmacéutico, imponiendo a cada uno una
sancion de 100.000 pesetas, como autores de una falta
prevista en el art. 44.1, d) del Reglamento del Colegio
Farmacéutice dé Guipuzcoa.

d) También frente a esta Resolucion interpusieron
recursas en via administrativa y jurisdiccional que dieron
lugar a la Sentencia de 17 de marzo 1894, gue se impug-
na en amparo.

e} El5 deenerode 1994, los recurrentes solicitaron
la acumulacion de los recursos nums, 1.846/1991
y 1.380/1991 sin recibir respuesta de la Sala del Tri-
bunal Superior de Justicia, que se limitd a dictar fa Sen-
tencia aludida,

3. Lademanda de amparo se fundamenta en la vio-
lacién de los derechos fundamentales reconocidos en
los art. 24.1 y 26 C.E., por las razones que se expresan
a continuacion.

La vuineracion del art. 24.1 C.E. se imputa de forma
directa e inmediata a la Sentencia del Tribunal Superior
Justicia objeto de recurso, ya que, a pesar de haber
solicitado los recurrentes expresamente en un escrito
fechado el 5 de enero de 1994, la acumulacion de los
procedimientos nims. 1.380/1991 y 1.846/1991, por
la manifiesta incidencia que la resolucion del uno podria
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tener en la del otro, el Tribunal Superior se limitd a dictar
Sentencia en el primero de los procesos, sin resolver
expresamente la cuestion planteada.

La infraccion det art. 25.1 C.E., en cuanto a los prin-
cipios de legalidad, reserva de ley y tipicidad, se imputa,
de forma inmediata al Acuerdo sancionador v a {a Sen-
tencia uherior, en la medida en que no rectifico la infrac-
cion cometida.

De forma expresa se remiten los recurrentes a 1a doc-
trina contenida en la STC 83/1982, va que ef Regla-
mento del Colegio Oficial de Farmacéuticos de Guipiz-
coa, gue no ha sido pubdicado, no redne los requisitos
que el art. 25.1 C.E. exige para que pueda ser calificada
como norma previa habilitante para la imposicion de
sanciones, sin gue la Orden Ministerial de 28 de sep-
tiembre de 1834 pueda calificarse como norma de
cobertura para la imposicion de la sancién.

En definitiva, sostienen los fecurrentes que la con-
ducta que dio origen a la sancidén, no ha sido objeto
de una definicidon acabada ni autosuficiente por parte
de los Estatutos Generales de 1934, qQue ¢omo norma
penal en blanco remiten a textos posteriores para su
concrecidn, precisando que la conducta por la gue real-
mente la actora fue sancionada, no fue, como se pre-
tende, la infraccién de los deberes de deontologia pro-
fesional, como. lo hubiera sido mantener cerrada una
farmacia cuando estaba obligada a abrirla. con el con-
siguiente perjuicio para la prestacion del servicio publico,
sino, al contrario, se la sanciona por contravenir un turno
de descanso impuestc para garantizar el equilibrio entre
tos beneficios econémicos de los distintos titulares de
farmacias.

El Colegio no ha tenido en cuenta que con su con-
ducta, los recurrentes o unico que han hecho ha sido
reforzas el calendario de guardias de forma que preci-
samente el casco urbano, donde estan situadas sus Far-
mactas vy fa zona de mas densidad de poblacidon en la
tocalidad no se vea obligada, tres de cada cinco noches
a trastadarse a otras farmacias que han obtenido su aper-
tura por el sisterna previsto en el art. 3.1 b} del Decreto
de 14 de abril de 1978, es decir, que atienden a nacleos
de pablacion diferenciados, en’los que existen dificul-
tades para acceder a los mismos.

Finalmente sefalan que, en cualguier caso, la sancion
maxima que se prevé en la Orden de 28 de septiembre
de 1934, es la de 2.500 pesetas, por o que no es posible
aumentar la misma hasta los limites sefialados por el
Colegio.

4. Mediante providencia de fecha 14 de noviembre
de 1994, 1a Seccion acordd admitir a trémite la demanda
de amparo, y en aplicacién de lo dispuesto en el art.
51 de la LOTC, dirigir atenta comunicacion al Tribunal
Superier de Justicia del Pais Vasco para que en plazo
Ao superior a diez dias, remitiese certificacion o fotocopia
de las actuaciones correspondientes al recurso corres-
pondiente, debiendo previaments emplazarse para com-
parecer en el recurso de amparo, si asi lo desean, y
defender sus derechos, a quienss hubieran sido parte
en el procedimiento, excepto al recurrente en amparo,
haciendo constar en dicho emplazamiento Ja exclusion
de quienes quieran coadyuvar con el recurrente o for-
mular cualquier impugnacion, y les hubiera ya transcurri-
do el ptazo que la Ley Orgdnica de este Tribunal establece
para recurrif.

5. En virtud de escrito gue tuvo su entrada en este
" Tribunal el 26 de enero de 189b, la Procuradora de
tos Tribunales dofia Mercedes Revilio Sanchez, en nom-
bre del Consejo General de Farmacéuticos, solicitd que
se la tuviera por personada en las actuaciones, a lo que

se accedid por medio de providencia de 2 de marzo
de 13895, concediendole un plazo de veinte dias para
formular alegaciones, lo que hizo ei 28 de marzo siguien-
te, solicitando 1a desestimacién de la demanda.

En primer lugar, el Consejo General niega que la Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia haya incurrido
en vulneracian alguna del art. 24.1 C.E., calificando como
de puramente formal la alegacion de los recurrentes en
este sentido.

Se destaca en la contestacidn a la demanda gue,
contrariamente a lo que se afirma por los recurrentes,
en la Sentencia impugnada se expusieron de forma razo-
nable, los motivos por los que el Tribunal entendid que
fa acumulacién solicitada no era procedente, por lo gue
se dio expresa respuesta a la peticion formulada, que
por otra parte no era susceptible de recurso {art. 49
LJ.CAY) A mayor abundamiento, el Tribunal Superiar
dictd en fecha 28 de septiembre de 1294, Sentencia
confirmando el calendario de guardias impugnado.

Por o que a la posible viclacion del art. 256.1 CE.
respecta, analiza la cuestion desde la vertiente de la
antijuridicidad, tipicidad de la conducta, y de la prevision
de ta sancion.

La cenducta sancionada es antijuridica en la medida
en que los recurrentes incumplen un acto ejecutivo, que
posteriormente fue confirmado judicialmente paor el Tri-
bunal Superior de Justicia del Pais Vasco, fijando por
su cuenta un turno de guardias entre solo tres farma-
ceuticos, con la dnica finalidad de perjudicar econami-
camente a la propietaria de la nueva farmacia.

Prueba de elo, es que deciden «reforzarm los turnos
de guardia, es decit, realizar también guardias fuera de
tas que el Colegio les habia impuesto, pero sélo cuando
estaba de guardia la nueva farmacia, omitiendo en su
tablén de anuncios la direccion de l1a nueva farmacia,
a pesar de estar de guardia, con el consiguiente perjuicio
para el servicio piblico que dicen garantizar.

Respecto de este punto termina recordando ef Cole-
gic que la competencia para el establecimiento de turnos
viene conferida por ia legisiacion de forma inequivoca
a los Colegios (Orden Ministerial de 17 de enero de
1980, Ley de Colegios Profesionales, respetando la mas
reciente legislacion sobre horarios las especialidades de
las farmacias Real Decretodey 22/1993).

Finalmente, sé recuerda que la caonducta sancionada
es contraria a los deberes deontoldgicos de los recurren-
tes, pues la realizacion de los turnos de guardia que
implican un indudable sacrificio a sus titulares, justificado
por la atencién del servicio publico que tienen enco-
meéndado, deben ser también objeto de coordinacién vy
compensacidn econdmica, precisamente para garanlizar
el servicio y paliar dicho sacrificio, pues en caso contrario,
las turnos de guardia languidecerian, con el consiguiente
perjuicio para la poblacion.

También estima el Colegio, tras disentir de Ja doctrina
establecida en la STC 93/1992, que la conducta san-
cionada cumple con las exigencias establecidas por el
art. 25 CEt. en orden a determinar la tipicidad de la
conducta {SSTC 83/1984 v 42/1987), pues fa reso-
lucién impugnada es respetuosa con la doble vertiente
det principio de legalidad, tanto en su aspecto material
de predeterminacién normativa, pues la propia jurispru-
dencia constitucional viene admitiendo la viabilidad de
tipificar conductas mediante la técnica de las leyes san-
cionadoras en blanco, esto es, completadas mediante
Acuerdos reglamentarios que regulan una situacion de
supremacia especial de los colegiadas, como en sl for-
mal, por la suficiencia de rango de la norma ya que
aunque el reglamento del Colegio de Guipluzcoa no ha
sido publicado, se limita reproducir, en este punto, el
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Estatuto General de 1934, norma de rango suficiente
para avalar la imposicidn de la sancidn.

Concretamente, ia base XXVl del Estatute Farmacéu-
tico, y el Reglamento del Colegio de Guipdzcoa, san-
cionan como falta grave, «desacatar los Acuerdos del
Colegio cuando su incumplimiento representa un per-
juicio sccial ¢ matertal para la colectividad», subrayando
que de los fundamentos juridicos 7.2 v 8° de ta STC
93/1992, se deduce que la abierta desobediencia a los
Acuerdos colegtales puede ser constitutiva de sancidn.

Finalmente, respecto de 1a posibilidad de imponer una
sancion de 100.000 pesetas, admite gue el Estatuto
de 1834, dnica norma que fue objeto de publicacion,
s¢lo preveia la posibilidad de imponer una muita de hasta
2.500 pesetas, ya que es en el regiamentc de! Calegio
de Guipuzcoa el que parmite imponer multas por importe
de 100.000 pesetas

A este respecto, relativiza la importancia de la publi-
cacion del reglamento atendida la relacion de sujecion
especial que vincula a los recurrentes con el Colegio,
estimando razonable presumir que quien se da de alta
en una Corporacién conoce su reglamentacion, que por
otra parte, fue invocada por los propios recuirentes.

Concluye la contestacion de la demanda recordando
la ductrina contenida en ia STC 215/1988, por la que
se considerd licito gue en los supuestcs de sujecion espe-
cial, 1a tiptficacion de ia infraccion se haga por remision
a las normas deontoldgicas de la Corporacidén a la que
peitenece ef scmelido a la potestad disciplinaria.

6. La recurrente en ampearc presantd sus alegacio-
nes et 31 de marze de 1998, dando por integramente
reproducidas las contenidas en el escrito de demanda.

7. ElMinisterio Fiscal, que presantd sus alegaciones
el 17 de marzo de 1935, tras precisar que el recurso
interpuesto es de naturaieza mixta pues se impugnan
actos al amparo de los arts. 43 y 44 de la LOTC, interesd
gue se dictara una Sentencia en la gue se contuviera
un pronunciamiento desestimatorio respecto de la pre-
tension relativa a la vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva, y, por contra, se otorgara el amparo
por violacién del principio de legalidad.

Por lo que respecta al primero de los derechos invo-
cados, el Fiscal considera que eh la Sentencia impugnada
{fundamento juridico 3.°), se desestima, si bien de forma
implicita, la pretension ejercitada por el recurrente por
la gue se solicitaba la acumulacicn de los dos proce-
dimientos. al resaltar la distinta naturaleza de las accic-
nes ejercitadas, una para revisar la legalidad del calen-
dario de guardias, y otra para controlar la legalidad de
un sancidn impuesta.

En relacion con la violacidon del art. 256 C.E., senala
el Ministerio Publico que, el caso gue motiva estas actua-
ciones coincide sustancialmente con el resuelto por la
STC 9271993, que fiid el concreto alcance de la dis-
posicidon sancionadora empleada, siendo en consecuen-
cia de aplicacidn la doctrina contenida en la resolucién
citada, segan la cual, «.. la especitica competencia de
los Colegios Profesionales de farmacéuticos es la regla-
mentacion de la apertura de farmacias para garantizar
el servicio piblico mediante los correspondientes turnos
de guardia.»

En definitiva el Ministerio Fiscal, tras recordar que
en la STC 93/1992 se puso de manifiesto la insuficiente
cencrecién en la descripcion del tipo sancionador por
parte de la Orden de 28 de septiembre de 1934, y la
imposibilidad de aplicar un reglamento colegial no publi-
cado, entiende que «... si la finalidad de los turnos de
guardia es garantizar ef servicio publice sanitario, no se
observa la forma de incumplir el fijado por el Colegio,
pero no mediante el cierre de todas las farmacias, sino
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abriéndofas segun el turno establecide por los propios
farmacéuticos de la localidad, haya supuesto una merma
en dicha garantia, sin que la incomaodidad que al usuario
haya podido ocasionar la situacion descrita por el Colegio
sea suficiente, en una poblacién pequena como Fuen-
terrabia, para entender que ha supuesto el incumplimien-
to de dicho servicio publico, por o que resulta de plena
aplicacién al presente caso, la doctrina sentada por la
5TC 93/1992.

8. Mediante providencia de 21 de noviembre de
1996, se seriald para deliberacién y votacidn de la pre-
sente Sentencia el dia 25 del mismo mes y afio.

{iIl. Fundamentos juridicos

Unico. En &l presente caso, tal y como se desprende
de la resolucion administrativa impugnada, la sancion
se impuso unica y exclusivarmente por mantener abiertas
los recurrentes sus farmacias durante el turno corres-
pondiente a otro farmacéutico. contraviniendo de esta
forma el calendario aprobado por el Colegio.

El caracter subsidiario de! recurso de amparo (STC
97/19924) impide a este Tribunal pronunciarse scbre
otros aspectos de la conducta de los recurrentes, que
pudieran haber sido ohjeto de reprobacion.

Hecha esta precisidn, debe conciuirse que la cuestion
resuelta en las SSTC 93/1992 y 153/1996, en las gue
se declarod la inexistencia de norma legal o reglamentaria
que permita imponer sanciones a farmacéuticos por la
apertura de sus establecimientos en perindos de des-
canso impuestos por el Colegio respectivo, es sustan-
cialments idéntica por su objeto v fundamento a Ia gue
motiva las presentes actuacionas.

Procede por lo tanto, dar por reproducide an el caso
que ahora nos ocupa los fundamentos juridicos conte-
nidos en las mencionadas Sentencias y, en consecuen-
cia, estimar la demanda por violacion del art. 256.1 C.E.
sin necesidad de entrar a enjuiciar la alegada vulneracion
del otro derecho fundamental alegado..

FALLO

~ En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Cons-
titucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION
DE LA NACION EsPafioLa,

Ha decidido

Otorgar el amparo sclicitado, v por consiguiente;

1. Declarar que las Resoluciones administrativas
impugnadas vulneraron el derecho de los recurrentes
a la legalidad en el ejercicio de la potestad sancionadora
{art. 25.1 CE.}.

2.° Restablecerles en su derecho y, en consecuen-
cia, anular dichas resoluciones, asi como |la Sentencia
dei Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, en |a
medida en que las confirmd.

Publiquese esta Sentencia en e! «Boletin Oficial del
Estadon,

Dada en Madrid, a veinticinco de noviembre de mil
novecientos noventa y seis.—José Gabaldon Lopez—Fer-
nando Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral.—Rafael de Men-
dizabal y Allends.—Julio Diego Ganzalez Campos.—Carles
Vives Pi-Sunyer—Tomds S. Vives Anton—Firmados y
rubricados,



