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18771 Pleno. Cuestién de inconstitucionalidad niamero

80/19683.—Sentencia numero 83/1884 de 24 de juiio.

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por don
Manuel Garcia-Pelayo y Alonso, Presidente; don Jertnimo
Arozamena Sierra, don Angel Latorre Segura, don Francisco
Rubio Llorente, doda Gloria Begué Cantén, don Luis Diez Pi-
cazo, don Francisco Tomas y Valients, don Rafasl Gomez-
Ferrer Morant, don Angel Escudero del Corral y don Francisco
Pera Verdaguer, Magistrados, ha pronunciadoe

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente
SENTENCIA

En la cuestién de inconstitucionalidad numero 80/1983, pro-
movida por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Territorial de Valencia, por poesible inconstituciona-
lidad de la base XVI, parrafo 8.°, de la Lay de 25 de noviem-
bre de 1844, de Bases de la Sanidad Naclonal.

Han sido partes ¢l Abogado del Estado, en representacion
de! Gobierno, y el Fiscal general del Estado, y Ponente el Ma-
gistrado don Francisco Rubio Llorente, quien expresa el pare-
cer del Tribunal.

1. ANTECEDENTES

1. Mediante comunicacion que tuve entrada en este Tribu-
nal el 11 de febrero de 1983, la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de la Audiencia Territorial de Valencia promovid,
segun lo previsto en el articulo 35.1 de la Ley Organica del
Tribuni]l Constitucienal (LOTC), - cuestion de inconstitucionali-
dad de la base XVI, parrafo 8.°, de la Ley de 25 de noviembre
de 1944, de Bases de la Sanidad Nacional, por presunts con-
tradiccién con los articulos 14, 35 y 38 de la Constitucidn es-
panocla. Dicha cuestién se suscitdé en el recurso contencioso-
adminisirativo, seguido- ante esa Audiencia Territorial con el
numero 6.0/1981, que fue interpuesto por don Heliodoro Co-
llado Lép:z contra resoiuciones del Consejo General de Colegios
de Farmacéuticos de Espafia y Junta de Gobierno del citado
Colegio de Valencia, densgatorias de autorizacién para la aper-
ture de una Oficina de Farmacia en la ciudad de Regquena.

La pertinencia de formular la cuestiéon de inconstitucionali-
dad —en cuanto dicha base lega! limita en el territorio nacio-
nal el establecimiento de QOficinas de Farmacia, siendo desarro-
llada & nivel reglamentario con limitaciones en funcién del
namero de habitantes y distancias entre las Oficinas, que pu-
dieran estar en contradiccién con los referidos mandatos cons-
titucionales— fue planteada -por la Sala a las partes en el pro-
ceso y al Ministerio Fiscal, mediante providencia de 6 de
diciembre de 1882. .

En su escrito de alegaciones acerca de la pertinencia de
plantear la cuestién de inconstitucionalidad, la parte actora
en el recurso contencioso-administrativo dejoé al mejor criteric
de guien correspondiera resolver sobre la pertinencia de elevar
dicha cuestién. El Ministerio Fiscal estimé que era procedente
plantearla y las demds partes personadas se opusierpn.

Evacuado el tramite de audiencia, por auto de 28 de diciem-
bre siguiente la Sala acordé el planteamiento de la cuestién
de inconstitucionalidad. -

la comunicacién de la Audiencia Territorial se adjunta
testimonio de los autos principales y de las alegaciones que,

sobre la procedencia del planteamiento de la cuestion de incons-

titucionalidad, hicieron las partes y el Ministerio Publico.

2, La Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Tarritorial de Valencia fundamentd su resolucién en base a
las siguientes consideraciones juridicas:

8) Que la base XVI de la Ley de Bases de Sanidad Nacional
de B5 de noviembre de 1844 en su parrafo noveno, al disponer
que squeda regulado y limitado en el territorio nacional el
establecimiento de oficinas de farmacia, incluso con las amorti-
zaciones que sean precisas, dejando a salvo log intereses de ia
propiedad ...», viene a establecer unas limitaciones para el esta-
blecimiento de oficinas de. farmacia en funcién al namero de
habitantes y distancias entre establecimientos, particularmente
concretadas en el desarrollo reglamentario de la base por el
Decreto de 31 de mayo de 1957 y disposiciones complementarias,
Ordenes de 1 de agosto y 12 de diciembre de 1958, Decreto de 1
de diciembre de 1860 y Orden de 23 de junio de 1861, y en la
actualidad por el Real Decreto de 14 de abril de 1978, Srdenes
ministeriales complementarias de 21 de noviembre de 1977 y 17
de enero y 31 de julio de 1880.

b) Que las limitaciones al establecimiento de farmacias pu-
dieran estar en contradiccién con lo dispuesto en e! articule 35
de la Constitucién en cuanto establece el derecho de todos los
espaioles al trabajo y a la libre eleccion de profesién u oficio,
yva que suponen de hecho negar, a quien ha obtenido el titule
que lo habilita para ello, el derecho a trabajar en Ja profesion
gue ha elegido, y en ¢l lugar en que libremente selija su resi-

ancia.

c) Que en texto del srticulo 38 de la Constitucién, cuando
sefiala que la Ley regulara el ejercicio de las profesiones titu-
ladas, antes que contradecir la posible inconstitucionalidad del
bloque normativo antes aludido, parece confirmarla, cuando

habla de regulacién, no de impedimiento o restriccién de
ejercicio, pues éste se supone para poder ser regulado en sus
distintos aspectos, y no puede desprenderse de ese texto que se
pueda negar el ejercicio de una profesion titulada a guien posee
el correspondiente titule.

d} Que el blogue normativo de referencia pudiera estar en
contradicciéon con el principio de igualdad y de no discrimi-
nacién de los espanoles ante la Ley, que proclama el articulo 14
de la Constitucién, en cuanto el sistema gctuzl lleva no sélo
a una imposibilidad de hecho de acceder todos los titulades a
las oficinas de farmacia posibles, sino a que se acceda normal-
mente a lag mismas, no por sistemas selectivos o de antigiiedad,
sino en base a las posibilidades econdémicas que permitan satis-
facer el correspondiente traspaso de la oficina.

e} Que igualmente pudiera estar por contradiccién la norma-
tiva vigente con el principio de libertad de empresa, que esta-
blece el articulo 38 de la Constitucién, dado que nos encontra-
mos ante una prefesion liberal,-y que los argumentos utilizanos
en pro del sistema restrictivo de apertura de oficinas de farmacia
pudieran ser también utilizados en el ejercicio de otras profe-
siones liberales, ello aun cuando se irate de un sistema de
precios controlados, pues en definitiva los costos, entre los
qus hay gue mencionar los traspasos —presumiblemente eleva-
dos por la imposibilidad de libre apertura—, repercuten sobre el
precio de los medicamentos, y ello en definitiva en perjuicio
del consumidor.

) Que el recurso contencioso-administrativo del que cono-
cia la Audiencia tenia por objeto la impugnacién de resoluciones
por las que se denegd autorizacién para la apertura de una
oficina de farmacia en base a que no guardaba los limites de
distancia & otras oficinas y de- poblacién que establece la nor-
mativa vigente antes citada, de donde la constitucionalidad o ao
de tales limites habia de ser decisiva en la resolucién del
recurso,

3. Mediante providencia de 23 de febrero de 1883, la Seccidn
Tercera de este Tribunal acordéd admitir a tramite la cuestién
planteade y, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 37.2
de la LOTC, dar traslado de la misma al Congreso de los Dipu-
tados, al Senado, al Gobierno y al Fiscal General del Estado,
al objeto de gue en el plazo comun e improrrogable de quince
dias pudieran personarse en el procedimiento y formular ias
alegaciones gue estimasen procedentes; y, asimismo, publicar
la incoacién de la cuestion en el <Boletin Oficial del Estado».

Dentro de dicho plazo comparecieron y alegaron el Gohierno,
a través del Abogado del Estado, y el Fiscal general del Es-
tado. )

4. Mediante escrito de 18 de marzo de 1883 compareci6 en
el proceso el Consejo General de Coleglos Oficiales de Farma-
céuticos, representada por la Procuradora dofia Maria Gracia
Garrido Entrena, en demanda de audiencia en la cuestion wue
inconstitucionalidad y de conccimiento de los autos. Mediante
autc de la Seccién Tercera de ests Tribunal, de fecha 23 de
marzo siguiente, se acordé no acceder a lo solicitado, en base
a las limitaciones que establece el articulo 37.2 de la LOTC en
cuanto a la jegitimacién para comparecer en las cuestiones de
inconstitucionalidad, que integra un proceso estrictamente obje-
tivo en el que, en nigtn caso, pueden hacerse valer derechos
subjetivos o intereses legitimos, sin que tales limitaciones su-
pongan, por tanto, la existencia de indefensién. Frente a dicho
auto, y al amparo de Yo dispuesto en el articulo 83.2 de la LOTC,
se presentd recurso de suplica que se fuvo por planteado me-
diante providencia de 20 de abril de 1983, que concedia al Abo-
gado del Estado y al Fiscal general del Estado el plazo comiun
de tres dias para que dentro de! mismo alegaran lo procedente
sobre el recurso interpuesto. Tanto el Abogado del Estado coma
el Fiscal general del Estado se opusieron a la estimacitén de la
suplica que fue desestimada por auto dictado por el Pleno de
este Tribunal con fecha 5 de mayo de 1983, en sl que, a los argu-
mentos utilizados por el auto anterior, se aflade, segin lo ale-
gado por el Fiscal general del Esiado, la posibilidad de gue ya
dispuesto la entidad recurrrenie de alegar en el procesg conten-
cioso-administrative en donde la cuestién se suscito tode cuanto
estimé procedente acerca de la misma.

5. Comienza ¢l Abogado del Estado, en su escrito de alega-
ciones sobre la cuestion de inconmstitucionalidad planteada, por
sefialar que la compatibilidad gque ha de juzgarse con la Cons-
titucién es la del texto estricto de la norma legal cuestionada,
en cuanio contiene la previsién de regulacion y limitacién en
el territorio nacional de oficinas de farmacia, excediendo del
proceso de inconstitucionalidad la posibilidad de juzgar el texto
en funcién de su desarrollo reglamentario, como parece apuntar
la Sala proponente. En este proceso, debe hacerse pues abstrac-
cién de cuales hayan de ser las limitaciones que en cada mo-
mento establece la norma cuestionada. La norma legal no las
contiene, simplemente prevé la legitimidad de su estableci-
miento, referidas, segtn parece, al emplazamiento de las o_ﬁ—
cinas de farmacia, v es esta legitimidad en abstracto lo dnico
que puede cuestionarse,

Con caracter gubsidiario, plentea al Abcgado del Estado la
cuestion de si el establecimiento de ofivinas de farmacia, se
corresponde con los llamados «derechos de libertads, o se trata
mas bien de un «derecho de participacién» para el accesc a
una funcién publica. La distincién tiene importancia, en !a
medida en que la Sala propeonente de la cuestién baraja ele-
mentos normativos propios de los dos criterios. Si bien, por un
lado da por vulnerados los articulo 35, 38 y 38 de la Constitucion
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espafiola, por otro lado dlude a la posible lesién del principio
constitucional de igualdad, reprochdnda al bloque normativo de
referencia el que se acceda a las oficinas de farmacia «no por
sistema selectivo o de antigiiedad, sino en base a las posibili-
dades econ6micas que permitan satisfacer el correspondiente
traspaso de la oficinas. Esta ultima consideracién acreditaria
indiscutiblements la lesién del principio de igualdad, si el
servicio farmacéutico no fuera simplemente un servicio al pu-
blico, ordenadc administrativamente, gino un auténtico servicio
publico. que permitiera caracterizar sl desempefio de una far-
macia como funcién o cargo piblico en el sentido del articu-
lo 23 vy mas especificamentie del 103 de la Constitucién. Sin
embargo, y al mismo tiemgo. no podrian invocarse los principios
de derecho al trabajo y libertad de empresa que tien®n su pro-
yeccidén adecuada, cuando se trata de profesiones o actividades
que no constituyen una funcién publica.

El caso es, en opinién del Abogado del Estado, que, en el
dereche espadol, la ordenacién farmacéutica responde a un es-
quema diverso al de la funcién piblica. No es pues exigible que

el establecimiento de oficinas de farmacia se ajuste a condi-

ciones de preferencia por razones de capacidad y mérito, bas-
tando para que la ordenacién respete el principio constitucional
de igualdad que en aquélla no existan elementos de gixscyx_ml-
nacién, entendiendo por tales los los que derivan injustifica-
damente del propio enuntiado de lag norma, y no de circuns-
tancias de hecho ajenas a’la misma.

Sobre esta base, plantea o] Abogado del Estado la cuestion
de si el derecho actuado en el proceso, consistente en la insta-
lacién de una farmacia, gse debe tipificar en el &mbito del
derecho al trabajo (articulo 35) o en e} de la libertad de em-
presa (articulo 38), .

En este sentido, entiende el Abogado del Estado que la profe-
sion farmacéutica, como campo de actividades habilitadas por
la posesion de un titulo profesional especifico, excede ya dsl
simple supuesto de «tener farmacia», y de acuerdo con ello, el
derecho que se veria directamente aiyectado por virtud de las
limitaciones vigentes, serfa el de libre empresa, pues de tener
éste alguna proyeccién respecto a la comercializacién de pro-
ductos farmacéuticos, seria precisamente en el establecimiento
de oficinas de farmacia. Esto ne significa negar un influjo
indirecto sobre el derecho al trabajo, puesto que se limita por
causas objetivas una actlvidad para la que el titulado se en-
cuentra plenamente habilitado. Sin embargo, atn bajo esta
perspectiva, no parece atinada al Abogado del Estado la distin-
cién que introduce la Sala promotora de la cuestién entre <regu-
lacién y restricciéns como si ambos conceptos fueran excluyentes.
El articulo 38 de la Constitucién espaiiola aestablece una reserva
legal para una regulacién cuyo contenido se deja indeterminado
en el propio precepto y que corresponde precisar al legislador.
Y toda la previsién de regulacién, lleva implicita la habilitacién
de limites, puesto que el mayor grado de libertad se produce
obviamente por la ausencla de regulaciones.

Partiendo, pues, de que las limitaciones Inciden en el am-
bito del derecho a la libre Empresa, y solo indirectamente en
o] derecho al trabajo, una consideracidn conjunta de ambos,
permite afirmar que, en principio, la limitacién en el estable-
cimiento de farmacia por razén de distancia y por nucleos de
poblacién puede responde a exigencias adecuadas a los intereses
generales de caricter saniterio de ordenacién farmacéutica.

En efecto, por una parte, limitar la ubicacién de oficinas
de farmacia condicionada a distancias y nimero de habitan-
tes puede cumplir una funcién equivalents a una planifica-
clén global, aunque menos intensa, tendents a lograr una
distribucién equilibrada de aquellos establecimientos. Y es
que la prohibicién de instalar farmacias en un lugar préximo
a otro establecimiento ¢on la misma dedicacion puede faci-
litar un efecto =diseminador» de la localizacién de farmacias,
y con ello ofrecer un mejor servicio a la poblacién, evitando
una concentracién excesiva de locales de farmacia en deter-
minadag zonas, en perjuicio de otras que podian verse priva-
das de este servicio. Y otro tanto cabria decir respecto de
los limites derivadcs por censo de poblacién, pues cuando
existe -una- poblacién ya cubierta el impulso empresarial o
profesional se ve orientado hacia otros ntclecs peor servidos.

La cuestién se situarfa entonces en determinar si estos
limltes. son compatibles con el derecho de llbre empresa.
A juicio del Abogado del Estado, tales limites quedan suficien-
temente legitimados en el articulo 43 de la Constitucidn, cuyo
apartado 2.° atribuye a los poderes puablicos una competencia
general para organizar y tutelar la salud publica a través de
medidgs preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios.
El altimo parrafo de este apartado, al decir que «la ley esta-
blecers los derschos y deberes de todos al respectos, parece
someter toda esta varlada gama de medidas limitadoras al
principio de reserva de Ley. En consecuencia, habra de ser la
Ley la que, ponderando las circunstancias de hecho que con-
curren en el problema, habrd de concretar y precisar aquellos
limites. Y en tanto ello no se produzca, hay razones suficientes
para estimar que las limitaciones reglamentarias vigentes tienen
suficlente cobertura constitucional.

8. El Fiscal general del Estado comienza en sus alegacio-
nes por examinar el proceso contencioso-administrative en que
la cuestién de inconstitucionalidad se suscita, para afirmar que,
posiblemente, la cuestién propuesta entrafa antes una duda de

interpretacién y consiguiente aplicacién de normas adminis-
trativas que una duda constitucional.

Tal afirmacién resulta de considerar la normativa en tornc
a 1a cual surgié el debate en el proceso ordinario. Asf el Real
Decreto 909/1978, de 14 da abril, en su articulo 3.9, después de
reiterar principios contenidos en la referida Ley de Bases, es-
tablece que el niumero total de oficinas de farmacia no podrd
exceder de unsa por cada 4.000 habitantes, esalve cuando con-
curra alguna de las circunstancias siguientes: ... b} cuando la
que se pretenda instalar vaya a atender un nicleo Je poblacién
de, al menos, 2.000 habitantess,

Desde ol momento en que el actor en el proceso acreditaba
la atencidén posible a una poblacién superior a 2000 habitan-
tes parece que su solicitud se ajustaba a la norma. No obs-
tante, 'a Orden ministerial de 21 de noviembre de 1979 vino
a establecer que: <El nucleo de poblacién debera hallarse se-
parado del resto del conjunto urbano por un accidente natural
o artificial (rio, barranco, canal, via de ferrocarril, autopista
o similares) o por una zona no urbanizada sin todos los servi-
cios exigidos legalmente (art. 3.°, 2},

De osta manera con la Orden ministerial, vino a imponerse
una restriccién mas a las ya existentes en la materia. Pero es
que, por otra parte, esa Orden entrd en vigor dos dias des-
pués de la fecha en que el actor formulé la peticion de apertura
de farmacia. ¥ asi las cosas, el problema que se presenta ante
el organo judicial era tan solo de interpretacién: is¢ apiica o
no tal restriccion: a) por el rango de la norma que la esta-
blece: b} por la fecha, en relacién con el caso concreto, de
entrada en vigor?

En cuanto al fondo de la cuestién planteada, sebala el Fis-
cal general del Estado, junto a ciertas referencias de Derecho
comparado, que el problema, en esencia, se resum?, en sus di-
versas vertienles doctrinales. jurisprudenciales y legislativas,
en una tensién interés privado-interés publico. Aquél lleva a
adoptar un sistema de libertad de establecimiento —sin perjui-
cio de la actividad de policia sanitaria—., mientris que éste
propugna un condicionamiento a la apertura de la farmacia, a
fin de tomar en consideracion primaria el interés publico que
es necesario atender y cuyo cuidado compete a la Administra-
cién. Y la tension deriva de que estamos ante una actividad
privada con proveccion publica, puesto que se encaming a
satisfacer necesidades generales de caracter asistoncial, y la
atencion de tales necesidades esta reciamando un equilibrio entre
el interés de quien sjerce o pretenda ejercer la profesion y el
de aguellos hacia los que la profesién se ejerce.

En cualquier caso, lo que se postula del Tribanal Consti-
tucional no es que con su declsién abunde en favor de una
u otra de las tesis en presehcia, sino que a la visia del orde-
namiento vigente proclame si log preceptos cuestionados estan
o no en disconformidad con los preceptos constitucionales que
han sido invocados por la Sala proponente.

En cuanto al! articulo 35 de la Constitucién, llama la aten-

"cién el Fiscal general del Estado sobre el hecho de que. a dife-

rencia de otros ordenamientos, no consta en el texto espariol el
derecho a elegir el lugar de trabajo, y de que consciente el
Tribunal ordinario de esta diferencia, pretende completar dicha
articulo con la disposicién contenida en el articulo 19, segun
el cual: «Los espafoles tienen derecho a elegir libremente su
residencia...» Sin embargo, no comparte el Fiscal este enfoque,
puesto que, con independencia de la naturaleza distinta y es-
pecifica de 10s derechos que 2n ambos preceptos se contemplan,
incluso con proteccidon distinta por imperativo del srticulo 53.2
del texto constitucinnal, es obvio que el derecho a elegir resi-
dencia y el derecho a eiercer una determinada orofesién en
una determinada poblacién ¢ Ingar dentro de ella, no son cosas
complementarias. No siempre gue se accede & una funcién pa-
blica, mediante la que se adepta una determinada profesién,
se puede ejercitar esa libertad de residencia, ya que ésta ven-
dr4 condicionada por la localizacién del puesto de trabajo, ¥
no a la inversa.

En lo que se refiere al articulo 36, deduce el Fiscal una do-
ble consecuencia: a) que existe una reserva en faver de la
Ley; b) _que_!as profesiones tituladas pueden_ser reguladas, si-
quiera sea por aquel mecanismo normativo. El limite de tal
regulacién legal vendra, en todo caso, determinado por lo dis-
puesto en el articulo 53.1 del texto constitucional. Ahora bien,
de la base XVI, parrafo 9.2, de la Ley tantas veces citada, no
se obtiene mas que una afirmacién: que queda limitado en
el territorio nacional el establecimiento de oficinas de¢ farmacia,
v esto, a juicio del Fiscal, no afecta al contenido esencial del
derecho al ejercicio de la profesién de farmacéutico, puesto que
el tftule universitario faculta no solamente para abrir o esta-
blecer farmacias. sino para un marco de actividades bastante
mas amplio vy para cuyo desarrollo no se exige mas que la
posesidn del correspondiente titulo. :

Respecto a la invocacién del articulo 14, sefiala el Fiscal
que parece encubrir la disconformidad del Tribunal proponentes
con la ordenacién farmacéutica antes que una presunta vulne-
racién del principio de igualdad, puesto que si en definitiva
se estableciera un sistema selectivo la posibilidad de participar
en la seleccié1 seria general, pero solamente los seleccionados
podrian desempeniar la funcién. Incluso con un sistma de ab-
soluta libertad de apertura de farmacias, como !a instalacién
de todas y cada una de ellas, supons un importants dispendic
econdmico,. solaments aquellos que estuvieran en condicién de
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hacerlo podrian establecer la oficina, quedandc al margen de
tal posibilidad quienes no dispusiesen de tales mediss economi-
cos. En todo c¢aso, la proporcionalidad entre la limitacién al
astablecimiento en el territoric nacional de oficinas de farma-
cia y el fin que con ella se protende alcanzar, ia mejor satis-
faccién del interds publico, parece razonable y eomarcable
entre aquellos supuestos que no inciden en la interdiccion de
discriminacion contenida en dicho articulo 14.

Bajo un mismg prisma tamkién resulta irrelevaate para el
Fiscal general del Estado la referencia al articulo 30 del texto
constitucional, puesto que si bien la i.stalacion de una oficina
de farmacia supone una instrumentalizacion mercantil, este
instrumento tiende a satisfacer una necesidad social de carac-
ter basico, cual s la sanitaria, lo que de suyo la excluye del
concepto de Empresa mercantil, & la vez que tales oficinas
gquedan excluidas basicamente de la idea de <economia de
mercados, puesto que ni puede jugar la libre concurrencia de
productos y precics, dada la especifica regulacion de éstos, ni
la libre competencia, como no sea por la atenclén personal que
a los usuarios se preste. Cierto que, con el transcuric del tiem-
po, han venido asimilandose cada vez mas a otrus estableci-
mientos de producios de consumo, pero cierto también que el
tipo de producto sobre el que se actua, los rlesgos de su inde-
bido suministro al piblico, e incluso la desatencién al mismo
por carencia > insuficiencia de ellos, les diferencian de manera
notable de aquel otro tipo de establecimientos.

Tras este analisis, del cual se deduce que no existe discor-
dancia entre la norma legal cuestionada y los precaptes cons-
titucionales enunciados, reitera, por ultimo, sl Fiscal general
de! Estado la improcedencia de examinar, por la via de la
cuestién de inconstitucionalidad, el resto del cuadro normativo
integrado por una serie de normus reglamentarias a las que se
refiere la Sala propcnente, y en virtud de las,cuaiss se impi-
di6 al recurrente en el proceso contencioso-admiaistrativo el
establecimiento de una oficina de farmacia, pues la aplica-
bilidad de tales disposiciones es problema qus la Sala pudo
y debid resolver en uso de la competencia gue a su jurisdiccion
corresponde.

Por todo lo anterior, la Fiscalia General del Estado es del
parecer que debe desestimarse la cuestion de inconstituciona-
lidad promovida por la Sala de lo Contenciosc-Administrativo
de la Audiencia Territorial de Valencia. .

7. Por providencia del Pleno de 12 de julio corriente se
sefialo el 18 del mismo mes de julic para la deliberacién y vo-
tacion de esta sentencia.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS . .

1. El problema gque hemos de resolver con cardcter previo
es el que suscita el Ministeric Fiscal cuando obijeta, en su es-
crito de alegaciones, la pertinencia de la cuestién de incons-
titucionalided propusesta al enjuiciamiento de este -Tribunal.
Consid ra, en efecto, el Fiscal general del Estado que tal cues-
tion se refiere g ciertas dificultades de interpretacién y apli-
cacién de normas reglamentarias —en particular, de las res-
tricciones al eostablecimiento de farmacias contenidas en la
Orden ministerial de 21 de noviembre de 1979, antes que a
la posible inconstitucionalidad de una norma con rango legal,
de cuyva validez dependa el fallo en el procesc «& Quos.

Que la norma legal cuestionada sea o no aplicable al caso
concreto es, sin duda, un requisito para admitir la cuestiéon de
inconstitucionalidad y obviarlo supondria una desnaturalizacion
de este instrumento procesal. No obstante, segin declart este
Tribunal en su sentencia 17/1881, de 1 de junic, el érgano de
la jurisdiccidn ordinaria que plantea la cuestién es, en prin-
cipio, el competente para determinar cuales son efectivamente
las normas aplicables al caso que he de resolver, por lo que el
control que realice el Tribunal Constitucional! sobre dicho re-
quisito no puede sustituir a agquella competencia, y s6lo cuando
de manera evidente, sin necesidad de un analisis de fondo, la
norma cuestionada sea, segun principios juridicos bésicos, in-
aplicable al caso en donde la cuestidn se suscita, cabrd decla-
rar inadmisible por esta razén una cuestion de inconstitucio-
nalidad.

La presente cuestién somete al! juicio de constitucionalidad
la base XVI de la Ley de Bases de Sanidad Nacional, de 25 de
noviembre de 1944, en cuanto dispone en su parrafo 9.° que
«gueda regulado y limitado en el territorio nacional el esta-
blecimiento de farmacias-, ¥ el proceso en que la cuestién se
promueve tuvo su origen en un recurso contenciosc-adminis-
trativo interpuesto frente a determinadas resoluciones denega-
torias de autorizacion para la apertura de una oficina de far-
macia, en aplicacién de disposiciones reglamentarias restric-
tivas que traen su causa de aquel precepto legal.

No es, por tanto, posible afirmar gue la cuestién planteada
acerca de la constitucicnalidad de dicho precepto carezca
«prima facie» de relevancia para la solucién del proceso en que
fue suscitada. - Antes a! contrario, exisie cuando menos una
cierta epariencia de racionalidad en la afirmacién del Tribunal
proponente relativa a la dependencia entre la constituciona-
lidad de la norma legal cuestionada y el fallo en el asunto
concreto sometido a su enjuiciamiento, v ello, segiin se acabe
de indicar, es motivo bastante para que haya de ser desechada
la referida objecién del Fiscal a la pertinencia de la presente
cuestién de inconstitucionalidad.

2. La cusstién que nos ocupa se refiere a una norma legal
preconstitucional, cuya posible contradiccién con el ordena-
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miente constitucional posterior pudo ser examinada y resuslta
por el Tribunal ordinario proponente, aunque éste ha optado
por deferir la cuestion a esta jurisdiccién constitucional.

Las dudas que el Tribunal proponente alberga nacen de la
cuestionable compatibilidad que, a su entender, ss da entre lo
que se dispone en los articulos 14, 35.1 y 38 de la Canstitucion
{en uno de los considerandos del Auto de 28 de diciembre
de 1982 se hace referencia también al articulo 36 CE), de una
parte, y, de la otra, la base XVI, parrafo noveno, de la Ley
de 25 de noviembre de 1944. Como la lectura del citado auto
permite colegir sin lugar a dudas y se hace explicito en s8] mis-
mo considerando a que antes nos referiamos (que alude, no a
la norma cuestionada, sino al <bloque normativos} las dudas
que conducen a] planteamiento de la cuestién no surgen, sin
embargo. del siraple contraste entre las normas constitucionales
¥ la norma legal! cuestionada, gino mas bisn de la tomparacién
entre aguéllas y las normas reglamehtarias dictadas en des-
arrollo de ésta, normas cuyo rango infralegal expresamente se
reconoce en el primer considerando d:1 mencionado auto.

Aceptando, desde luego, esta ultima valoracién, cuya conse-
cuencia ineluctable es la de considerar fuera de nuestra compe-
tencia en esta via el examen de constitucionalidad de dichas
disposiciones infralegaies que deben ser controladas por la
jurisdiccién contencioso-administrativa, y cifiéndonos en exclu-
siva al estudio del prepectio legal impugnado, la decisién sobre
la cuestién que se nos propone exige, en primer término, el
analisis de los siguientes extremos:

a) Si la limitaciéon a! establecimiento de farmacias, en
general, implica una violacién del articulo 14 de la Constitucién
espafola.

b) Si los derechos proclamados en los articulos 35.1 y 38
de la Constitucién son susceptibles de ser limitados o regulados
vy, en caso afirmativo, (cudl debe ser el rango de la norma gue
opera la limitacién o regulacién?

¢) Si la regulacitn legal a gque se refiere el articulo 38 de
la Constitucién espafiola puede entrafiar una limitacién el
ejercicio de las profesiones tituladas.

S6lo una vez dilucidadas estas cuestiones, que tratamos en
el siguiente fundamento, gerd posible avanzar en el razona-
miento.

3. La respuesta al primero de los interrogantés planteados
no ofrece, ciertamente, dificultad alguna. La igualdad ante la
Ley que consagra el articulo 14 de la Constitucién puede ser
entendida también, segin reiteradamente hemos declarado,
como igualdad en la Ley, es decir: como obligacién del Legis-
lador de no establecer distinciones artificiosas o arbitrarias en-
tre situaciones de hecho cuyas diferencias reales, si sxisten,
carecen de relevancia desde el punto de vista de la razén de
ser discernible en la norma, o de no anudar consecuencias jurl-
dicas arbitrarias o irrazonables a los supuestos de hechos legi-
timamente deferenciados, Todo elle, claro estd, ademés de la
interdiccién de tener en cuenta como criterios de diferenciacion
aquellos elementos {nacimiento, raza, sexo, etcétera), que el
precepto exprssamente menciona. No implica sin embargo este
precepto, en modo alguno, la necesidad de que todos los espa-
Noles se encuentren siempre, en todo momento y ante cualquier
circunstancia, en condiciones de absoluta igualdad, pues esta
igualdad real, cuya procura encomienda la Constitucién (articu-
o 9.2) a todos los poderes publicos ¥ que es una finalidad propia
del Estado social y democratico de derecho, no impide que, en
ia practica, el ejercicio de determinadas actividades requiera
lo posesién de determinados medios. Configurado en la forma
que hay lo esta el ejerciclo de la actividad de dispensacion al
publico de las especialidedes farmacéuticas, ni puede entenderse
que sea contrario al principio de igualdad ante la Ley subor-
dinar ese ejercicio & la posesion de un determinado titulo aca-
démico, ni afecta a tal principic el hecho de que los titulados
que quieran ejercer su profesién como titulares de una oficina
de farmacia hayan de contar con los medios propios para insta-
larla. ’

En segundo término, suscitdébamos et el fundamento anterior
la cuestién de la posibilidad de limitar o regular el ejercicio de
los derechos que consagran los artfculos 35.1 y 38 de la Consti-
tucién espafiola y. en caso afirmativo, jcual debe ser el rango
de la norma limitativa o reguladora?

Planteada en estos términos la cuestién, y sin detenernos en
el anélisis de ambos preceptos, en el segundo de los cuales
predomina, como es patente, el cardcter de garantia institucio-
nal, la respuesta afirmativa al primero de los interrogantes
que la misma incluye se tmpone como evidente. Son numero-
sisimas las normas de nuestro Derecho que disciplinan, regplan
y limitan el ejercicio de profesiones y oficios, imponiendo para
ello multitud de requisitos diversos, antre los cuales se cuents,
por ejemplo, para determinadas profesiones y entre ellas las
de farmacéutico, la posestén ds un determinado titulo acadé-
mico y/o la afiliacién a un Colegio profesional. Nada hay por
tanto en la Constitucién que excluya la posibilidad de regular
vy limitar el establecimiento de oficinas de farmacia, como tam-
poco nada que lmpida prohibir que se lleve a cabo fuera de
estas oficinas la dispensacién al publico de especialidades
farmacéuticas, pues el Legislador puede legitimamente consi-
derar necesaria esta prohibicién o aquellg regulacidon para ser-
vir otras finalidades que estima deseables. En el presente caso,
el Abogado del Estado ha aducido en apoyo de la legitimidad
constitucional de la finalidad perseguida con la limitacién, e}
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mandato del articulo 43.2 de la Constitucién espafiola y bien
puede entenderse asl, aunque, como es evidente, tantpoco es
ello necesario, pues si bien los principios rectores que contiene
el capitulo Il del titulo II de la Constiturién se imponen nece-
sariamente a todos los poderas pablicos, nada impide que &stos
sa propongan otras finatidades u objetivos no enunciados alli,
aungue tampoco prohitidos. .

Respuesta menos féacil tisne, en apariencia, el segundo de
los mencionados interrogantes, pues si bien el tenor literal del
articulo 53.1 de la Constituci¢n espafiola, que se refiere a todos
los derechos y libertades reccnocidos en el capitulo I del titu.
io 1, impone la reserva de Ley v al Legislador la obligacion de
respetar el contenido esencial de taleg derechos y libertades, es
evidents, de una parte, gue no hay un «contenido esencials cons-
titucionalmente garantizado de cada profesién, oficic o acti-
vidad empresarial concreta y, de la otra. que las limitaciones
que a la libertad de eleccién de profesion u oficio o a la
libertad de empresa puedan existir no resultan de ningan
precepto especifico, sino de una frondosa normativa, inte-
grada en la mayor parte de los casos por preceptos de
rango infralegal, para cuya emanacién no puede aducir la Admi-
nistracion otra habilitacita que la gue se encuentra en clau-
sulas generales, s6lo indirectamente atinentes a la materia
regulada y., desde luego, no garantes de contenido esencial
alguno, La dificultad como decimos, es sin embargo sdlo apa-
rente, pues el derecho constitucionalments garantizado en el
articulo 35.1 no es el derecho a desarrcliar cualquier actividad,
sino e] de elegir libremente profesién u oficio, ni en el articu-
lo 38 se reconoce el derecho a acometer cualquier empresa, sino
s6lo el de iniciar y sostener en libertad la actividad empre-
sarial, cuyo sjercicio esta disciplinado por ncrmas de muy dis-
tinto orden. La regulacién de las distintas profesiones, oficios
o actividades empresariales en concreto, no es por tanto una
regulacién del ejercicio de los derechos constitucionalmente
garantizados en los articulos 35.1 6 38, No significa ello, en
modo alguno, que las regulaciones limitativas queden entre-
gadas al arbitrio de los reglamentos, pues el principio general
de likertad que la Constitucién {articulo 1.1) consagra auto-
riza & los ciudadanos a llevar a cabo todas aquellas actividades
que la Ley no prohiba, o cuyo ejercicip ne subordine a requi-
sitos o condiciones determinadas y el principio de. legalidad
{articulos 9.3 y 103.1) impide que la Administracién dicte nor-
mas sin la suficiente habilitacion legal. En unos casos, bastarin
para ello las clausulas generales, en otros, en cambio, las nor-
mas reguladoras o limitativas deberan tener, en cuanto tales,
rango legal, pero ello no por exigencia de los articulos 35.1 y 38
de la Constitucién, sino en razén de otros articulos de la Consti-
tucién, gue configuran reservas especificas de Ley.

Este es el caso. y con ello pasamos al ultimo de los puntos
antes sefalados, desl ejercicio de las profesiones tituladas, a
las que se refiere el articulo 38 de la Constitucién espafioia ¥
cuya simple existencia (esto es, el condicionamiento de determi-
nadas actividades a la posesion de concretos titulos académicos,
protegide incluso penaimente contra el intrusismo) es impen-
sable sin la existencia de una ley que las discipline y regule
su ejercicio. Es claro que la regulacién de estas prefosiones,
en virtud de ese mandato lagal, est4 expresamente reservada a
la ley. También es claro, sin embargo, que dada la naturaleza
del precepto, esta reserva especifica es bien distinta de la general
que respecto de los derechos y libertades se contiene en ¢l articu-
lo 53.1 de la Constitucién espafiola y que, en consecuencia, no
puede oponerse aqui al legisiador la necesidad de preservar
ningun contenide esencial de derechos y libertedes que en ese
precepto no se proclaman, y que la regulacién del ejercicio
profesional, en cuanto no chogque con otros preceptos constitu-
cionales, puede ser hecha por el legislador en los términcs que
tenga por convéeniente.

4 Alcanzada la anterior conclusién, estarlamog en condi-
ciones de dar respuesta a la cuestién planteada si ésta tuviese
su origen en la simple afirmacién legal del principio de limi-
tacidn o en limitaciones concretas que la norma cuestionada
impusiera al establecimiento de oficinas de farmacia. No es sllo,
sin embargo, asi, pues las dudas del Tribunal cuestionante
arrancan de la consideracién de un conjunto de restricciones a
la libertad de establecimiento —aquellas que se refieren al na-
mero de habitantes a que han de atender las oficinas de far-
macia v a la distancia entre las mismas— que se formulan en
una serle de normas reglamentarias, algunas dictadas con poste-
rioridad a la Constitucién, pero no detalladas en el precepto
legal cuestionado ni expresamente previstas o exigidas por él,
cuyo contenido se reducé a una previsién abstracta de que el
establecimiento de tales oficinas gera regulade y limitado =n
el fut_urt_),_De esta manera, dicho precepto, ademéas de gsentar
el principio de la regulacién y la limitacitn, configura una
habilitacién genérica al Gobierno para reglamentar la materia,
pues en conexidn con lo que dispone el articulo tGnico de ta
misma ley, lo faculta para establecer con entera libertad la regu-
lacién y las limitaciones.

E]l problema que con ello surge, en cierto modo nuevo, es
asi el de determniar si una habilitacién semejante conlleva o
no un vaciamiento de la reserva de ley que, como veiamos, se
contiene en el articulo 38 de la Constitucién espaflola, de modo
que la invalidez de la norma legal cuestionada haya de afir-
marse por su contradicci6n con dicho precepte.

Este principio de reserva de ley entrafia, em efecto, una
garantfa esencial de nuestro Estado de Derecho, y como tal
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ha de ser preservado. Su significado dltimo es el de asegurar
que la reguiacion de los ambitos de tibertad que correspondsn
5 los ciudadanos dependa exclusivamente de la voluntad de sus
representantes, por lo-que tales ambitos han de quedar exentos
de la accion del ejecutivo y, en consecuencia, de sus productos
normativos propios, que son los reglamentos. El principio no
excluye, ciertamente, la posibilidad de que las leyes contengan
remisiones & normas reglamentarias, pero si que tales remi-
siones hagan posible una regulacién independiente dy no clara-
mente subordinada a la Ley, lo que supondria una degradacién
de la. reserva formulada por la Constitucion en favor del legis-
lador. :

Esto se traduce en ciertas exigenclas en cuarmto al alcance
de las remisiones o habilitaciones legales a la potestad regla-
mentaria, que pueden resumirse en el criterio de que lag mis-
mas sean tales que restrinjan efectivamente el elercicio de esa
potestad a un complemento de la regulacién’ legal gue sea
indispensable por motivos técnicos o para optimizar el cumpli-
miento de las finalidudes propuestas por la Constitucién o por
la propia Ley. Y este criterio aparece contradicho con evidencia
mediante clausulas legales, del tipo de la que ahora se cuestiona,
en virtud de las que se produce una verdadera deslegalizacién
de la materia reservada; esto es, una total abdicacién por
parte del legislador de su facultad para establecer reglas limi-
tativas, transfiriendg esta facultad al titular de la potestad
reglamentaria, sin fijar ni siquiera cuéales son los fines u ob-
jetivos que la reglamentacién ha de persegulir.

5. En razon de lo ya dicho, cabe afirmar, sin lugar a du-
das, que una norma de habilitacién como la cuestionada, en
cuanto tiene de habilitacicn genérica, equivale a una deslega-
lizacion y, por tanto, viola la reserva de ley constitucionalmen-
te establecida y es contrar'a a la Constitucién.

Se produce asi una situacién compleja en la que el pre-
cepto, constitucionalmente legitimo en cuanto afirma el prin-
cipio de limitacién y regulacién para el establecimiento de
oficinas de farmacia, es, sin embargo, constitucionalmente in-
valido en cuanto tiene de habilitacién genérica al Gabierno
para dictar. sin restriccién alguna, una normativa raservada en
principio a la Ley. La complejidad, que es mayor en la medida
en la que estas dos funciones son dos derivaciones del mismo
precepto, no de palabras o frases distintas dentro de ¢], no
acaba, sin embargo, aguf, pues en el caso que estudiamos la
norma en cuestidn es una norma preconstitucional que, en
consecuencia, sufre los efectos de su colision con la Constitu-
cién solo desde la entrada en vigor de ésta, de tal modo que
tales efectos.no son los propios de la nulidad «a radices, sino
solo los de la derogacién. De ello se sigue, naturalmente, como
consecuencia obligada. que su pérdida de vigencia no arrastra
en mode alguno la de las disposiciones producidas a su am-
paro mientras estuvo vigente (asi, por ejemplo, los Decrestaos
de 31 de mayo de 1857, 1 de diciembre de 1960 —numero 2.322— y
14 de abril de 1978 —numero 08— ni, «a fortiori», la de las que,
a su vez, son desarrollo o complemento de éstas (asi, por sjem-
plo, las Ordenes ministeriales de 23 de junio de 1971 6 21 de
novicmbre de 1979) o no tienen otra finalidad que la de com-
plementarlas para asegurar su concordancia con olras normas
de incuestionada validez (ast, por ejemplo, e! Real Decreto 1711/
1980, de 31 de julio). Como es obvio, no es objeto propio de Ia
competencia de este Tribunal el pronunciamiento sobre la va-
lidez de todas estas disposiciones de rango infralegal, cuyo
contral de legalidad y constitucionalidad corresponde a los
&rganos del Poder Judicial, v en especial a los del orden con-
tencioso-administrativo en los términos fque dicen el articu-
lo 108.1 de la Constitucién y la Ley de la Jurisdiccion Conten-
cioso Adminisirativa. Dentro de esta via, al Tribunal Consti-
tucional le compete tan sélo el examen de la constituciona-
lidad de la Ley y. en la medida que ello sea necesario para pre-
cisar el sentido de su decisién, la determinacién del alcance
de su fallo, que en el presente caso, y como resumen de cuanto
hemos expuesto. si bien entrafa la imvosibilidad de que, al
ampsro de la norma que declaramos coniraria a la Constitucién
se dicten nuevos reglamentos reguladores del establecimiento
de oficinas de farmacia. ni significa la ilegitimidad constitu-
cional del principio de limitacién, ni impiica la invalidez de las
normas reglamentaras va existentes,

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional,
POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION
DE LA NAC]ON ESPANQLA,

"Ha decidido:

Estimar parcialmente la cuestién de Inconstitucionalidad de
que se ha hecho mérito, planteada por la Sala de lo Contenclo-
so-Administrativa de la Audiencia Territorial de Valencia y.
en consecuencia:

Primero.—Declarar que la base XVI, parrafo noveno, de la
Loy de 25 de noviembre de 1944, de Bases de la Sanidad Nacio-
nal, es constitucionalmente legitima en cuanto dispons que
«queda regulado y limitado en el territorio nacional el estable-
cimiento de oficinas de farmacias, perc en cusnto habilita al
Gobierno para establecer libremente por via reglamentaria esta
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regulacionm y limitacién, es contraria a la Constitucién y ha
sido derogada por ella,

Segundo.—Declarar que !a desrogacion de la norma legal cues-
tionada no entrafia por 8f misma la invalidez de las normas
reglamentarias dictadas hasta el presente a su amparo.

Tercero.—Comunicar inmediatamente a la Sala que ha pro-
puesto la cuestion esta sentencia a los efectos previstos en el
articulo 38.3 de la LOTC.

Pleno. Conflicto positivo de compatencia nume-
ro 553/1083. Sentencia numero 84/1084, de 24 de
julio.

18772

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por don Ma-
nue! Garcia-Pelayo y Alonso, Presidente; don Jerdnimo Aroza-
mena Sierra, don Angel Latorre Segura, dofia Gloria Begué
Cantén, don Luis Diez Picazo, don Francisco Tomés y Valiente,
don Rafael Gomez-Ferrer Morant, don Angel Escudero del Co-
rral, don Antonio Truyvol Serra y don Francisco Pera Verda-
guer, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el conflicto positivo de competencia nimero 553/83 plan-
teado por el Gobierno Vasco, representado por el Abogado don
Pedro José Caballero Lasquibar, en relacién con la Orden de 18
de mayo de 1983 del Ministerio de Justicia, por la que se convoca
oposiciones libres a Notarfas vacantes en los Colegios Notaria-
les de Albacele, Bilbao, Burgos, Granada, Las Paimas, Valencia,
Valladolid v Zaragoza, .n lo que se refiere al 4mbito del Pafs
Vasco. Ha sido parte el Abogado de! Estado, en representacién
del Gobierno de la Nacién, y Ponente el Magistrado don Fran-
cisco Tomas y Valiente, quien expresa el parecer del Tribunal.

1. ANTECEDENTES

Primero.—A 20 de julio de 1983, don Pedro José Caballero
Lasquibar, en su calidad de representante de! Gobierno Vasco,
planteé ante este Tribunal un conflicto positivo de competencia
respecto de !a Orden de 16 de mayo de 1083 del Ministerio de
Justicla, por la que se convocaron oposiciones libregs & Notarias
vacantes en los Colegios Notariales de Albacete, Bilbao, Burgos,
Granada, Las Palmas, Valencia, Valladolid y Zaragoza, por con-
siderar que dicha Orden, emanada de un drgano de! Estado,
no respeta la distribucion de competencias establecida por la
Constitucién (en adelante CE) y por el Estatuto de Autonomia
del Pais Vasco (EAPV).

Como fundamento primero de su pretensién, el Gobierno
Vasco realiza un- andlisis de lo que entiende que &5 su com-
petencia en materia de nombramiento de Notarios, partiendo
del articulo 10.22 del EAPV, que establece como competencia
exclusiva de la Comunidad el «nombramiento de Notarios de
acuerdo con las Leyes del Estados. El Gobierno Vasce sostiene
que la competencia autonémica prevista en el articulo 10.22
EAPV supera los estrechos limites de la interpretacién restric:
tiva del Gobierno de la Nacidén para situarse en el plano de
las potestades de ejecucién de la normativa estatal, pues lo
contrario significaria vaciar de contenido la competencia auto-
ndmica, ya gue el acto de nombramiento, separado radicalmen-
te del procedimiento previo, estd exento de la més minima
potestad. Por el contrario, el nombramiento se vincula a tedo
el procedimiento que diferencia el acceso al ejerciclo de esta
profesién con respecto a las demaés liberales ¥ no es legitimo
restringirlo al puro acto final de] procedimiento. Asi, pues, la
competencia del 10.22 EAPV pe extiende sobre las fases del pro-
ceso que culmina con el nombramiento.

Tor otra parie, la realidad miltilingie del Estado espafiol ¥
en particular la cooficialidad lingiiistica existente en Euskadi,
unida a la doble vertiente funcional del Notario como profe-
sional del Derecho y como funcionario publico, implica como
requisito necesario el conocimiento por los Notarios de la len-
gua de la Comunidad Auténoma para dar virtualidad a los
preceptos constitucionales y estatutarios (articulo 3 CE y ar-
ticulo 6 EAPV), En la misma linea, el Derecho civil foral y el
asesoramiento que respecto &l mismo deben ejercer los Nota-
rios «no podrian llevarse a efecto si no existiera intervencién
de los poderes publicos autonémicos en el proceso da seleccion
de Notarioss; el articulo 9.2 EAPV, invocado no como tftulo
compstencial, sino como instrumento interpretativo, asf como
el 8 y el 10.5, todos del EAPV, requieren una «actitud activas
en el ejercicio de la competencia del 10.22 EAPV.

_ El procedimiento de ingreso en el Notariado ha sido tradi-
cionalmente descentralizado. También con esa tradiclén des-
centralizadora choca la Orden de 18 de mayo de 1883, mientras
que con ella engarza la alusién del articulo 10.22 «in fines a
=de acuerdo con las Leyes del Estado». '

Ademaés, el procedimiento para nombrar Notarios no es un
aclo complejo, sino un complejo de actos, por lo que el acto
formal del nombramiento se debe directamente a los anteriores.
De aceptarse la tesis del Gobiernc, las responsabilidades deri-
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« Dada en Madrid a 24 de julio de 1984 —Firmado: Manuel
Gerzia-Pelayo y Alonso. Jerénimo Arozamena Sierra. Angel
Lutorre Segura. Francisco Rubio Llorente. Gloria Begué Cantan,
I.uis Disz Ficazo. Francisco Tomas Valiente, Rafael Goémez-
Ferrer Mcrant. Angel Ercudero del gorral. Francigsco Pera Ver-
daguer.

vadas de unos actos del «iter= que termina con el acto formai
del nombramiento v que podrian plantear impugnaciones con-
cretas, se trasladarian a una Administracion, la de la Comu-
nidad, alena en cualquier caso al procedimiento viciado. Como
conclusion de todos los argumentos alegades, el Goblerno vas-
co sostiene que la competencia del 10.22 «in fines EAPV ccm-
prende un Ambito de potestades que se colcretan en la impul-
sion de la convocatoria para la provisién de plazas de Notarios
por oposicién y en los demAs tréamites procedimentales hasta
finalizar en el nombramiento. Por lo demés, aunque la Orden
de 16 de mayo de 1983 es un acto de aplicacién del articulo 22
del Real Decreto 1126/1882, de 28 de mayo, que no fue objeto
de impugnacién, ello no es ébice para plantear ahora el pre-
sente conflicto dado el =cardcter indisponible de las competen-
cias constitucionales» y la doctrina sentada al respecto en la
STC de 24 de mayo de 1982.

Alegn el Gobierno Vasco que siendo la Administracién de
la Comunidad Auténoma la que lleva a efecto el nombramien-
10, es decir, la manifestacién de la voluntad por la cual una
persona -adquiere la - condicién de funcionario, es congruente
v necesario que sea ella misma quien controle el procedimiento
previo &l nombramienito, examinando la valldez de los presu-
puestos procedimentsles, en cuanto cauce inevitable Para la
eficacia de aquél. Al mismo resultado conduce el analisis del
problema relativo a los recursos conira el acto de! nombra-
miento.

En conclusién debe afirmarse que 1a Comunidad Autéhoma
tiene competencla en materia de nombramiente de Notarios,
que deben proyectar su ambito a todas las actuaciones que
sean presupuestc necesario e inexcusable para la adopcin del
acto del nombramiento. Por ello el Gobierno Vasco pide que
declaremos la titularidad suya de esa competencia, as{ enten-
dida, que declaramos la nulidad de la Orden de 18 de mayo
de 1983 en cuanto se refiere a las Notarias del Colegio de Bil-
bao v, en su caso, la nulidad de las situaciones creadas al am-
paro de la citada disposicién. Asimismo pide la suspensién de
la Orden de 18 de mayo de 1983.

Segundo.—La Seccién Cuarta, por providencia de 3 de agos-
to de 1983, acord6 tener por planteado el conflicto y adoptd las
decisiones concernientes al traslado del escrito al Gobierno de
la Nacién v a la comunicacién al Presidente de la Audiencia
Nacional, acordes con log articulos 822 y 61.2 de la LOTC.
Asimismo acordd ofr al Abogado de! Estado para que en el
plazo de cinco dfas alegara sobre la suspensién solicitade de
la Orden impugnada. El Abogado del Estado, por escrito de 18
de agosto de 1083, se refirld a la suspensién de las dispesicio-
nes impugnadas por el Gobierno Vasco en los conflictos posi-
tivos de competencia 551, 552 y 553. Afirmd que las pretensiones
contenidas en los respectivos escritos de glanteamiento eran in-
consistentes, sobre todo a la luz de la STC de 22 de julic de
1683 en el conflicto 370782, como demostrarfa méas por extenso
en su escrito de oposicién al de planteamlento del conflicto,
¥ concluyd oponiéndose, en concreto, a la suspensién de la Or-
den de 18 de mayo de 1983. Asimismo, ¥ por otrosi, pidié la acu-
mulacién de los tres conflictos citados, el 551, el 5352 y eéste,
553/83, Tras los oportunos tramites, ¢l Pleno, por Autos, res-
pectivamente, de 20 de septiembre y 24 de noviembre de 1083.
acordé denegar la suspensién de la Orden de 186 de mayo de
1983 y 1a acumulacién de los conflictos citados, y otorgd al Abo-
gado del Estado, en el segundo de los Autos mencionados, un
nuevo plazo de veinte dias para alegaciones.

Tercero —En su escrito de 20 de diciembre de 1883, el repre-
sentante del Gobierno de la Nacién articula sus alegaciones
bajo un doble enfoque: I) La incidencla en este conflicto de las
sentencias de este Tribunal de 22 de julio y 29 de noviembre
de 1983. ID AnAlisis de la argumentacién del Gobierno Vasco.
En el primer aspecte hace ver que la STC 87/83, de 22 de julio,
aunque, promovido aquel conflicto por el Consejo Ejecutivo de
la Generalidad, versa sobre el articulo 24.1 del Estatuto Cata-
lan y no sobre el 10.22 del EAPV, es lo clerto que el inciso
primero del articulo 24.1 EAC tiene el mismo tenor que el in-
ciso final del 10.22 EAPV, por lo gue, resuelio 8] conflicto con
la Generalitat declarando ?: titularidad estatal de la compe-
tencia alli controvertida, s6lo se explica (segtin siempre el Abo-
gado del Estado) la interposicién del conflicto por el Gobierno
Vasco, habida cuents de que el acuerdo suyo en tal sentido
es de fecha anterlor a la publicacion de la STC 67/83. Algo se-
mejante podria decirse en orden al asunto 17183 y a la STC
de 28 de noviembre de 1083. En relacién con e! segundo epi-
grafe de su argumentacién, el Abogado del! Estado glosa el
articulo 22 del Reglamento notarial y hace ver gque, como se
dijo también en el FJ 3,° de la STC 67/83, lo cierto es que de
la lectura del EAPV sge iInfiere que la Comunidad s6lo tiene
competencia para efectuar el nombramiento, sin atribuirle a



