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18771 Pleno. Cuestidn da inconstitucionalidod numero
80/ 19063 —Sentencia nimero 33/1584 de 24 de juiio.
El@ Pleno del Tribunal Constituclional, compuesto por don
Manuei Garcia-Pelayo y Alonso, Presidente; don Jerénimo
Arcozamensa Sierrs, don Angsl Latorre Segura, don Francisce
Rubio Llorepts, dofa Gloria Begué Cantdn, don Luilg DMez Pi-
cazo, don Francisco Tomés y Valienls, don Rafasi Gomez-
Ferrer Morant, don Angel Escudero del Corral ¥ don Francisce
Pera Verdagusr, Magistrados, hs pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente
SENTENCIA

En la cuestién de inconstitucionalidad nuamero 80/1983, pro-
movida por la Sala de Jo Contencioso-Admioistrativo de la
Augiencia Territorial de Velencia, por posible inconstituciona-
lidad de la base XVI, parrafo §°, do la Ley de 25 de noviem-
bre de 1244, de Bases de la Sanidad Naclonal.

Han sido partas el Abogado del Estado, en representacién
del Gobierno, y el Fiscal general del Estado, ¥ Ponente ol Ma-
gistrado don Francisco Rubio Liorenie, quien expresa el pare-
cer del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. Medjante comunicacién gue tuvo entrada en ests Tribu-
nel & 11 de fehrero de 1983, Is Sala de lo Coantencioso-Admi-
nistrativo de Ia Audiencia Territerial de Valencia promovio,
s8gun lo previsto en «l articuio 35.1 de la Ley OrgAnica del
Tribungl Constitucional (LOTCH, - cuestidn de inconstitucionali-
dad de la base XV, parrafo £° de la Ley de 25 de novismbre
de 1p44, de Bases de la Sanidad Nacicpal, por presunta con-
tradiccitn con los articulos 14, 35 y 38 de la Constitucidén es-
pancla, Dicha cuestién se suscitd en el recurse contencioso-
administrative, seguide ante ese Audiencia Territeriai con el
nimero 6.0//98], gus fue interpuesto por don Hesliodoro Co-
llade Lép:2z contra resoluciones del Consejo General de Colegios
de Farmacéuticos de Espafa y Junta de Gobierno del eitado
Colegio de Valencia, densgatorias de autorizacién para la aper-
tura de una Oficina de Farmecia en la civdad de Requena,

ie pertinencig de formular la cuestidn de inconstitucipnali-
dad —en cuanto diche bese legs! limita en el territorio nacio-
nal el astabiscimiento de Qficinas de Farmacia, siendo desarro-
llads, & nivel reglamentaric con limitaciones en funcién det
numerp de habitantes vy distancias entre lms Oficinas, que pu-
dieran estar en contradiccidn con los referidos maodetos cons-
tizucionales— fue planteads -por la Sala s lag partes en el pro-
ceso vy al Ministerio Fiscal. mediante providencia de § de
diciembre de 182 .

En su escrito de alegaciones mcerca de la pertinencia de
plantear la cuestién de inconstitucianalidad, la parte actora
en el recurso contencioso-administrative dejd al mejor criteric
de gquien correspondiera resolver sobre ls pertinencie de elevar
dichs cuestion. El Ministerio Fiscal estimé que ers procedente
plantearla v les demAs paries personadas se opusierpn.

Evacuado el tramite de andiencia, por auto de 28 de diciem-
bre siguiente la Sala acord¢ el planteamiento da la cuestién
de inconstitucionalidad.

A la comunicacidn de la Audiencia Territorial se adjunts
testimonio de los autos principales y de las alegaciones gque,

sobre la procedencia del planteamiento de la cuestitn de incons-

titucionaiidad, hicieron lag partes y el Ministeric Pablico,

2. La Sala de le Contencioso-Administrative de Ia Audiencia
Territorial de Valencia fundamenté su resolucién en base a
las siguientes consideraciones juridices:

a) Que la base XVI de la Ley de Bases de Sanidad Nacional
de 25 de noviembre de 1044 en su parrafo noveno, al dispomer
gue «queda regulada y limitado en el territorio nacicnal el
establecimlento de oficinas de farmacia, incluse con las amorti-
zaciones que sean precises, dejando a salve log intereses de ia
propiedad ...», viene a establecer unas limitaciones para o] esta-
blecimiento de oficinas de farmacia en funcién al nimero de
hebitantss y distancias ebtre establecimientos, particularmente
concretadas en el desarrollc reglamentario de la base por el
Decrete de 31 de mayo de 1957 y disposiciones complementarias,
Ordenes de 1 de agosto ¥ 12 de diciembre de 1959, Decreto de 1
de diciembre de 1960 ¥ Ovden de 23 de junio de 1981, y en la
actualidad por el Real Decreto de 14 de abril de 1878, anes
ministeriales complementarias de 21 de noviembre de 1877 y 17
de enerc v 3t de julio de 1880

_b) Que las limitaciones el establecimlento de farmacias pu-
dieran estar en contradiccion con lo dispuesto en el articuls 35
de la Constitucién en cuante establece el derecho de todos los
espaiioles al trabajo y & la lbre eleccién de profesién u oficio,
ya que suponen de hecho negar, s quien ha obtenido el titulo
que lo habilita para ello, ol derecho & trabajar en la profesion
gue ha elegido, ¥y en el lugar en que ibremente slfja su resi-

BHCLE.

¢l Que en texto del driiculo 3 de la Constitucién, cuando
sefiala que la Ley regulara sl ejercicio de las profesiones titu-
ladas, antes que contradecir la posible Tnconstitucionalidad ds)
bloque normative antes aludido, parece confirmarla, cuando

habla de regulacién, no de impedimiento o resiriccién de
ejercicio, pues éste se supobe para poder sar regulado en sus
distintos aspectos, y no puede desprenderse de esa texto que ae
pueda negar el ejercicio de una profesitn titulads a quien posee
sl correspondiente titulo.

di Que el blogue normativo de referencia pudisra estar en
contradiccion con el principio de Igusldad y de no discrimi-
nacién de los espaficles ante la Ley, que proclama el articulo i4
de la Constitucion, en cuanto el sistema actual lleva no sdle
a una impesibilidad de becho de acceder fodos los titulados a
las oficinas de farmacia posibles, sing a gue se acceda normal-
mente & las mismas, oo por sistemas selactivos o de antiguedad,
sino en base & las posibilidades econdmicas que permitan sagis-
facer ol correspondisnts traspaso de Ia oficina,

e} Que ignalmante pudiera estar por contradiccién la norma-
tiva vigente con el principio de liberiad de smpresa, qua esta-
blece el articulo 38 de la Constltucién, dade gue nos encontra-
mos ante una profezidn liberal, -y que Yos argumentos utilizagos
en pro del sistetna restrictivo de apertura de cficinas de farmacia
pudieran ser también utilizados en el ejercicio de otras prole-
siones liberales, y ello aun cuando sg trate de un sistema de
precios controlados, pu€s en definitiva los costos, entre los
qua hay gue mencionar les traspasos --presumiblemente eleva-
dos por la imposibilidad de libre apertura—, repercuten scbre e}
precio de los medicamentos, y ello en definitiva en perjuicio
de! consumidor.

f} Que el recurao contenciosc-administrativo del que cono-
cig la Audiencia tenfa por objeto la impugnacion de rescluciones
por las que se denegd autorizacién pars la eperfura de una
oficina de farmacla sn base a gue no guardaba los limites de
distancie & otras oficinas y de- poblacién que astablecs la nor-
mativa vigente antes citada, de donde la constitucionalidad o ag
de tales limites habja de ger decisiva en la resolucién del
Fegursda,

3. Mediante providencia de 23 de febrero de 1683, la Seccidn
Tercera de este Tribunal acordd admitir & tramite la cuestién
planteade y, de conformidad con lo dispuesto en el aerticulo 37.2
de la LOTC, dar traslado de }la misma al Congreso de los Dipu-
tados, al Senado, al Gobierno y &l Fiscal General de! Estado,
al chjeto de qus en el plazo comun e improrrogable de guince
dias pudieran personarse enm sl procedimiento y formular ias
alegaciones que estimasen procedentes; y, asimismo, publicar
la incoaciém de la cuestion en el <Boletin Oficial del Estados.

Dentrc de dicho plazo comparecieron y alegaron el Gobierno,
a través del Abogado del Estado, y el Fiscal general del Es-
tado,

4. Mediante escrito de 18 de merzo de 1882 comparecié en
el proceso el Consejo General de Colegios Oficiales de Farmea-
céuticos, representado por la Procuradora dona Marfa Gracia
Garride Entrena, en demanda de audiencia en Ila cuestion ue
inconstitucionalidad y de conecimiento de los autos. Mediante
autc de la Seccién Tercera de ests Tribunal, de fecha 23 de
marze siguiente, se acordé no acceder a lo solicitado, en base
a las limitaciones que establece el articulo 27.2 de la LOTC en
cuanto & la legitimacién para comparecer en las cuestiones de
inconstitucionalidad, gue integra un proceso estrictamente obje-
tivo en el que, en migun caso, pueden hacerse valer derechos
subjetivos © intereses legitimos, sin que tales limitaciones su-
pongan, por tanto, la existencia de indefension, Frente a dicho
autu, y al amparo de lo dispuesto en el articulo 83.2 de ia LOTC,
sg presentd recurso de suplica Tue se tuvo por planteado me-
diante providencia de 20 de abril de 1883, gue concedia al Abo-
gado del Estado y al Fiscal general del Estado el plazo comin
de tres dias para que dentro del mismo alegaran lo procedente
sobre el recurso interpuesto. Tanto el Abogado del Estado coma
el Fiscal general de) Estade se opusieron a la estimacidn de la
siplica que fue desestimada por auto dictade por sl Pleno de
este Tribunal con fecha 5 de mayo de 1983, en al que, a los argu-
mentos utilizados por el suto anterior, se afade, segin lo ale-
gado por el Fiscal general del Estado, 1a posibilidad de que ya
dispuesto la entidad recurrrenie de alegar en el proceso conten-
cinso-administrative en donde la cuestibn se susCito todo cuanto
estimé procedente acerca de la misma,

5. Comienza &l Abogado de! Estado, en su escrito de alega-
ciones sobre la cuestitn de inconstitucionalidad planteada, por
sefialar que Ja compatibilidad que ha de juzgarse con la Cons-
tituclon es la del texto estricto de lm nerma legal cuestlonada,
en cuantc contiena la previsién de regulecitn y limitacidén en
el territorio nacional de oficinas de farmacia. excediendo del
proceso de inconstituclonalidad la posibilidad de juzgar el texto
en funcién de st desarrolio reglamentario, como parece apuntar
la Sala proponente. En este proceso, debe hacerse pues abstrac-
cién de cuales hayan de ser las iimitaciones gue en cada mo-
mento establece la norma cuestionada, Ls norma legal ne las
contiene, simplemente prevéd la legitimidad de su establect-
miento, referidas, segun parece, al emplazamiento de las oft-
cings de farmacia, v es ests legitimidad en abstracto lo unico
que puede cuestionarse,

Con caricter gubsidiaric, plantea al Abogado del Estado la
cuestién de si el establecimiento de ofitinas de farmacia, se
corresponde con los llamados -derechos de libertads, o se trata
méas bien de un «derecho de participacién- para el acceso &
una funcion publica. La distincidon tiene importancia. en la
medida &n que la Sala propenente de la cuestién baraja ele-
mentos normativos propios de los dos criterios, 5i bien, por un
\ado da por vulnerados lo$ articulo 35, 36 y 38 de la Constitucitn
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sspafiole, por otro lado alude a la posible lesién del principio
constitucional de igualdad, reprochanda al bloque normetivo de
referencia el que se acceda a !as oficinas de farmacia «no por
sistemn selectiva o de antigiiodad, sino en base a !as posiblli-
dades econtmicas que permitan satisfacer el correspondiente
traspase de la oflcinas, Esta iltima consideracién acreditaria
indiscutiblemente la lesién del principlo de igualdad, st el
serviclo farmacéuticc no fuera simplements un sérvicle al pu-
blico, ordenado administrativamenie, sino un auténtico servicia
publico. que permitisra caracterizar el desempefio de una far-
macia como funcion o cargo piblico en e] sentide del ariicu-
lo 23 y mas especificamente del 103 de la Constitucién, Sin
embargo, y al mismo tiempo, ne podriat Invocarse 10s principios
de derecho al trabajo v libertad de smpresa gue tienén su pro-
yeccidén adecvada, cuandao se trata de profesiones o actividades
gue no constituyen una funcién pablica.

El caso @s, en opinidn del Ahogado del Estado, gue, en el
derecho esna?iol, la ordenacién farmacéutica responds a un us-
guema diversa al de la funcién piblica. No es pues exigible que

el establecimiento de oficinas de farmacia se ajuste a condi-

cionea de preferencia por razones de capacidad y mérito, bas-
tando para que la ordenacién respete gl principio constitucionsl
de igualdad que en aguélla no existen elemenios de discrimi-
nacién, entendiende por tales los los que derivan injustifica-
damente del propic enuntiado de lg norma, y oo de circuns-
tancias da hecho ajenss a’la misma.

Sobre esta basse, plantea o] Abogado del Estada la cuestidn
de st el derecho actuado en el proceso, consistente en la insta-
lacién de una farmacia, se debs tipificar en al Ambito de!
deracho al trabajo (articulo 35) o en e) de la libertag de em.
presa {artfculo 38),

En este sentido, entiende el Abogado del Estado que la profe-
gién farmacéutica, como campo de actividades habilitadas por
la posesién de un titulo profesional especifico, excede ya del
simple supuesto de «tener farmacia», y de acuerdo con sllo, el
derecha que se veria directamente afectado por virtud de las
limitaciones vigantes, seria s de libre empresa, pues de tenser
éste alguna proyeccién respecto a la comercializacién de pro-
ductos farmacéuticos, serfa precisamente en al estabiecimiento
de oflcinas de farmacia. Esto no significa negar un influjo
Indirecto sobre sl derecho al trabajo, puesto que se limita por
causas objetivas una actividad para la que e] ttulade se en-
cuentra plenamente habllitado. Sin #mhargo, atn bajo esta
perspectiva, no parece atinada al Abogado del Fstado la distin-
cidn que introduce la Sala promatera de la cuestidn entre =regu-
lacién ¥ resiricritne camao si ambes conceptos fueran excluyentes.
El articuls 38 de la Constitucitn espaiiola establece una reservs
legal para una regulacitén cuyo contenido se deja indeterminado
en el propio precepto y que corresponde precisar al legislador.
Y toda la previsidn de regulacién, leva implicita la habilitacion
de limites, puesto que el mayor grade de libertad se produce
obviamente por la ausencla de regulaciones.

Partiendo, pues, de que las limitaciones inciden en el am-
bite del dereche a la libre Empresa, v solo indirectaments en
ol derecho al trabajo, una consideracién conjunta de ambos,
rermite afirmar que, en principia, la llmitacién en el estable-
cimiento de farmacis por razdn de distancia y por nucleos de
poblactén puede responde a exigencias adecuadas & los intereses
generales de cardcter sanitario de ordenaclén farmacéutica.

En efecto, por una parte, limitar la ubicacién de oficinag
de farmacia condicionada a distancias ¥ nimere de habitan-
tes pueda cumplir una funcién equivalents s una planifica-
cidn glol_ml. aungus menos intensa, tendente & lograr una
disirlbucién equilibrads de aguellos establecimisntos, Y es
que la prohibictén de instalar farmacias en un lugar proxima
a otro establocimiento con la misma dedicacién puede faci-

tar un efecto -diseminadors» de la localizaclén de farmacias,
¥ con ello ofrecer un mejor servicio s la poblacién, evitanda
una concentracidn excesiva de locales de farmacia em dster-
minadas zonas, en perjuicio de otras que podian verse priva-
das de este servicio. Y otro tante cabriz decir respecte da
los Mmites derivados por censo de poblacién, pues cuando
exisle - una poblacién ya cubierta sl impulsy empresarial o
vrofeslonal se vs orientadg hacia otros hiclegs peor servidos,

La cuestién se situaria entonces en determinar si estog
IImltes_ son compatibles con el derechc de llbre empresa.
A Julcio del Ahogado del Estado, tales limites quedan suficien-
temente legitimados en el articulo 43 de la Caonstitucidn, cuyo
apartade 2.9 atribuye a los poderes pdblices una competencia
general pars organizar y tutelar la salud pablica a través de
medidgs preventivas ¥ de las prestaciones v servicios nacesarios.
El altimo parrafo de este apertado, al declr que <a ley esta-
blecerd los derechos y deberes de Lodom al respectos, pArece
scmeter toda esta variads gama de medidas limitadoras al
principio de reserva de Ley. En consecuencia, habra de ser la
Lay la que. ponderando las circunstanclas de hecho que con-
¢ulTen en ol problema, habra de concretar y precisar aguellos
Iimites. Y en tanto ollo no se produzea, hay razones suficisntes
para estimar que las limitaciones reglamentarias vigsutes tienen
suficients cobertura constitucional,

6. Bl FPiscal general del Estado comienza en sus alogacio-
hes por examinar el proceso contencioso-administrative en que
la cuestion de inconstitucionalidad ss suscita, pars afirmar que,
posiblemente, la cuestidn propussta entrafia antes ura duda de

interpretacién ¥ consiguiente aplicacidn de normuas adminia-
trativas que una duda consgtitucional.

Tal afirmacién resulta de considerar la normativa en torne
a la tual surgic =1 debate en el proceso ordinario. Asi el Real
Decreto 909-1978, de 14 da abril, en su artlculo 3.9, después de
reiterar principios contepidos en la referida Ley de Bases, es-
tablece que el nimero total de oficlnas de farmacia no podrs
exceder de unga por cada 4,000 habitantes, esalve c(uvando con-
curra alguna de las circunstancias siguientes: ... b} cuando la
que sa pretenda instalar vaya e atender un ndcleo le poblacién
de, al menas, 2.000 habitantess,

Dasde 8l momente en gue al actor en &l proceso acreditaba
la atencidn posible 8 una poblacién superior a 2 W0 habitan-
tes parece que su solicitud se ajustaba a la norma. No obs-
tanta, la Orden ministerial de 21 de noviembre de 197¢ vino
a establecer gue: <El nucleo de poblacion deberd haliarse se-
parado del resto del conjunte urbanc por un accidente natural
o artificial {rio. barranco, canal, via de farrocarril, autopista
0 sirnilares) ¢ por una zona no urbanizada iin todos los servi-
cios exlgidos legalmente (art. 39, 21,

De esta manera con la Orden ministerial, vino a imponerse
una restriccion mas a las ya axistentes en la maieria. Pero es
que, por atra parte, esa Orden entrd en vigor dos dias des-
pués de la fecha an gue el actor formuld la peticion de apertura
de farmacia. Y asi las cosas, el problema gque se presenta ante
el argano judicial era tan sdle de imterpretacidn; ;s aplica o
no tal restriccion: bl por o range de la norma que la asta-
biece; b por la facha. en relacién con el caso concreto, de
entrada en vigor?

En cuanto al fondo de la cuesatidn planteada, sehala el Fis-
cal general det Estado, junto a ciertas referencias de Derecho
comparado, que ¢i problema, en esencia, se resum?, en sus di-
versas vertienies doctrinales. jurisprudenciales y lcgisiativas,
en una tensidn interés privado-interés pablico. Aquel lleva a
adoptar un sistema de libertad de establecimiente —sin perjui-
cio de ia actividad de policia sanitarla—. mientris que éste
propugna un condicionamiento a ia apertura de is farmacia, &
fin de tomar en consideracion primaria el interés pablico que
as necesario atender y cuyo cuidado compete a ta Acministra-
cion. Y la tensidn deriva da que estamos ante una actividad
privada con proyeccidn publica, puesto que se shcaming &
satisfacer necesidades generales de caracter asist»ncial, y la
atencidn de tales necesidades estd reclamando un equilibrio entre
al inierés de quien ejerce o pretends ejercer la profesién y el
de aquellos hacia los que la profesidén se ejerce.

En cuuslquier caso, lo que se postula det Trlbunal Consti-
tucional no =3 que con su declsion abunde en lavor de una
u otra de las tesis =0 presehcig, alno que a la visia del orde-
namiento vigente proclame si loa preceptos cuestionados estan
a no en disconformidad con los precaptoa constitucionules gue
han side invocados por la Sale proponente.

En cuanto al articulo 35 de la Constitucidn, llamg la aten-

"cién el Fiscal general del Estado sobre el hecheo de que, a dife-

rencia de otros erdenamientoz, no consta en el texto espafal el
deracha a elegir el lugar de trabajo, vy de que consciente el
Tribunal ardinario de cata diferencia, pretende completar dichg
artitule con la disposicién contenida en el articulo 18, segin
el cual: -Lus espaiioles tienen derecho a clegir lihremente su
residencia...» Sin embargo, no comparte el Fiscal este enfoque,
puesto que, con independencia de la naturaleza distinta v es-
pecifica de 'ns derechos que on ambos preceptos se contemplan.
incluse con proteccion distinta por imperativo del articulo 532
de) texto canstiturinnal. es ohvio gue el derecho a clegir resi-
dencia y el derecha a ejercer uns- determinsda urofesién en
una determinada poblacién o mgar deniro de ella. 72 son cosas
complementarias. No siempre gue se aceede a una funcidén pd-
blica. mediante la que se adepta una determinada profesién,
se puedae ejercitar =sa libertad de residencia, ya que ésta ven-
dra condicionada por la localizacion del puesto de trabajo, ¥y
no a la inversa.

En lo que se refiere al artlcule 38, deduce el Fiscal una do-
blo consecuencia: 4) que existe una reserva en favor de la
Ley: h)._que_lss protesiones tituladas_bueden ser rcguladas, al-
quiera sea por aguel mecanismo normative. El Umite de tal
regulacidn legal vendra, en todo caso, determinado por lo dis-
puesto en el articuie 53.1 del texto consiitucional. Ahora hisen,
de 1a base XVI parrafo 9.2 de la Ley tantms veces citada, no
se obtiens mdas que una afirmacitn: que gueda linvitado 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. puesta gque
el tituio universitario faculta no solamente pare abkrir o esta-
blecer farmacias, sino para un marco de actividades bastants
mas amplio ¥y para cuyo desarrollo no se exige mas que la
posesidn del correspondiente titulo.

Respecto a 1a invocacién del artfculo 14 sefiala el Fiscal
que }:areoe encubrir la disconformidad del Tribunal proponents
con la ordenacidn farmacéutica antes qus una presunta vulnes
racion del principic de igualdad, puesto gue sl en definitiva
se estableciera un sistemg selectlvo la posibilidad de participar
en la selaccid1 seria gensral, pero solamenta los seleccionados
podrian desempefiar la funcién. Incluso con un sistma de ab-
soluts Ibertad de apertura de farmacias, como la instalacién
de todas y cada una de ellas, supona un importante dispendlo
econdmico, solamente aquellos que estuvieran en condiciém de
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hacerlo podrian establecer la oficina, guedande al margen de
tal posibilidad quienes no dispusiesen de tales mediss aconémi-
cos, En todo caseo, la proporcionalidad entre la limitacién al
establecimiento en_ el territorio nacional de oficinas de farma-
cia ¥ el tin que con ells se pretende alcanzar, la mejor satis-
faccién de] interss pablico, parece razonable ¥ enmarcabla
entre aguelios supuestos que no inciden en la intardiccion de
discriminacién ocontenida en dicho articulo 14,

Bajo un mismg prisma también resulia irrslevaute para ol
Fiscal general del Estado la refersncia &l articelo 38 del texto
conatitucional, puesto que gi bien la i.stalacidn de una oficina
de farmacia Bupons una instrumentahzacion mercantil, este
instrumento tiende a satisfacer una necesidad social de caréac-
ter basico, cual es la sanitarie, lo gue de suyo i excluye del
concepto de Empresa mercantil, & la vez gue tales oficinas
quedan excluidas basicamente de la idea de <economis de
mercados, pussto gue ni puede juger la libre concurrencia de
productos y precios, dada la especifica regulacion de éstos, nl
la libre competencia, como no sea por la atenclén personel gue
a los usuarlos se preste. Cierto que, con el transcurso del tiem-
po, han venido asimilandose cada vez més a oiras estableci-
mientos de producics de consuma. pero cierto también que el
tipo de producto sobre el que se BctUA, los rlesgos de su inde-
bide suministro al publico, e incluso la desatencidn al mismo
por carencia » insuficiencia de ellos, les diferentian de manera
notable de aquel otra tipo de establecimientos.

Tras este analisis, del cual ss deduce gque no exisie discor-
dancia entre la norma legal cuestionada ¥ los pracaptos cons-
titucionales enunciados, reitera, por Glimo, el Fiscal general
del Estado la improcedencia de exeminar, por la via de ia
cuestién de inconstitucionalidad, el resto del cuadre normativo
integrade por una serie de narmas reglam=ntarias a las que se
refiere ia Sala propcnente, ¥ en virtud de las, cuaias s impi-
dié al recurrente en ol proceso contencioso-admiaistrative el
sstablecimiento de una oficina de farmacia, pues la aplica-
bilidad de tales disposiciones es problema Qque I.a_Sqla_pt_xc_io
v debid resoiver en usg de la competencia gue a su jurisdiccion
corresponde.

Por todo lo anterior, la Fiscalin General del Estado es del

arecer que debe desesiimarse la cuestién de Incoastituciona-
tdad promovida por la Sala de lo Contencioso-Administrutive
da la Audiencia Territorial de Valencla. o

7. Por providencia del Pleno de 12 de julio corrients &
sefiale el 18 del mismo mes de julio para la deliberacién y vo-
tacion de esta sentencia..

il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. El problema gue hemos de resolver can cardcter previo
es el que suscita e] Ministerio Fiscal cuando obieta, en su es-
critoa de alegaciones, la pertinencia de la ruestién de incons-
titucionalidad propuesia &l enjuiciemiento de este -Tribunal.
Consid ra, en efecto, el Fiscal general del Estado que tal cues-
tion ee refiere a ciertas dificultades de interpretacidén y apli-
cacidn de normas reglamentarias —en particular, de Yas res-
tricciones al cstablecimiento de farmacias contenidas en la
DOrden ministerial de 21 de noviembre des 1978—, antes que &
la posible inconstituclonalidad de una norma con rango legal,
de cuys validez dependa el fallo en el procesc «& quos.

Que le norma legal cuestionada sea o ne aplicable al caso
concreto es, sin duda, un requisito para admitir ]a cuestién de
inconstitucionalidad y obviarlo supondria una desnaturalizacién
da este instrumento procesal. No obstante, segin declard este
Tribuna] en $u sentencia . 17/1881, de 1 de junio, 8l drganc de
la jurisdiccior erdinaria que plantea la cuestidn es, en prin-
ciplo, el compeiente para determinar cuafes son efectivamente
las normas aplicables &l caso gque ha de resaclver, por lo que el
control que rsalice el Tribunal Constitucional sobre dicha re-
quisito no puede sustituir a aguella competencia, v sé6lo cuando
de manera evidente, stn necesidad d4e un analisis de fondo, la
norma cues‘ionads sea, segun principlos juridicos bdasicos, in-
apHcable al casp en donde la cuestidn se suscita, cabrd decla-
rar inadmisible por esta razén una cuestiéon de inconstitucio-
nalidad.

La prasente cuestlén somete a! juicio de constitucionalidad
la bass XV] de la Ley de Bases de Sunidad Nacional, de 25 ds
noviembre de 1944, en cuantc dispone en su pérrafo 9.° gque
«queda regulado ¥ limitado en el territorio nacional el esta-
blecimiento de farmacias-, y e] proceso en que la cuestién se
Promueve tuvo su Origén en un recurso contencioso-adminis-
trativo Interpuesto frente g determinadas resoluciones denegs-
torlas de autorizacién pare la apertura de una oficine de far-
mecia, en aplicaclén de disposiciones reglamentarias restric-
tivas qua traen su causa de aguel precepto legal.

No es, por tanto, poslble afirmar gue la cuestidén planteada
acerce de la constitucicnalidad de dicho precepto carezca
«prima facie= de relevancia parz la solucién de) procese en gue
fue suscitnda. Antes B! contrario, existe cuando menos una
cierta apariencia de raclonalidad en la aflrmacién de) Tribunal
propenents relativa a la dependencia entre ls constituciona-
lidad de la norme legal cuestionzads y el fallo en et asunto
concreto sometido a su enjuiciamiento, ¥ ello, segiih se acabe
de indicar, es motivo bastante parsa que haym de ser desechada
la referida obiecién del Fiscal a la pertinencla de la presente
cusstién de inconstituctonalidad.

2. La cuastién que nos scupa se refiere a una norma legal
preconstitucional, cuya posible contradiccidn con e] ardena-

.

miente constituclonal posterlor pudo ser sxaminada y resuslta
por el Tribunal ordinaric proponente, aunque éste ha optado
por deferir la cuestion a esta jurisdiccion constitucional,

Las dudas gue e] Tribunal proponente alberga nacen de la
cuestionrble compatibilidad que, a su entender, as da sntre lo
quse ss dispone en los articulos 14, 35.1 vy 38 de la Canstitucion
len uno de los considerandos de]l Auio de 28 de diciembre
de 1882 se hace referencia también a) articulo 38 CEl, de una
parte, y. de la otra, la base XVI, parrafo noveno, de la Lay
de 25 de noviembre de 1844, Como la lecturs del citade auto
permite colegir sin lugar a dudas v se hace explicito an g} mis-
mo considerande & que antes nos referiamos (que alude, no a
la norma cuestionada, sino al -blogque normativoe) las dudas
que conducen a] planteamiento de la cuestién no surgen, sin
embarga, del siraple contraste entre las normas constitucionales
¥ la norma legal cuestionada, aino mas bien de la comparactdn
entre aguéllas y las normes reglamehtarias diciadas en des-
arrollo de é&sta., normas cuyo rango infralegal expresamente se
reconoce en el primer considerande d:] mencionade auto.

Aceptando, desde luego, esta Uliima valoraciém, cuva conse-
cuencie ineluctable es la de considerar fuera de nuesira compe-
tencia en esta via e} examen de constitucionalidad de dichas
disposicionas infralegaies que deben ser coniroladas por 'a
jurisdicclén contsncioso-administrativa, v ofendonos en exclu-
siva al estudio del prepecto legal impugnado, la decisién sobre
la cuestibn que se nos propone exige, en primer término, el
analisis de los siguientes extremaos:

a} 5i la limitacién Bl estableclmisunto de farmacias, en
general, implica una vielacién del articulo 14 de la Constitucion
espanola.

b) 51 los dereches proclamados an los articulos 351 ¢ 34
de la Constitucién son susceptibles de eer lmitados o regulados
¥, en caso afirmativo, (cudl debe ser el rango de la norma gue
opera lea limitacién o regulacion?

¢) 5i la regulaciém legal a que ee refiere el articule 38 de
la Constitucién espafola puede entrafiar una limitacidn et
ejercicio de las profesiones tituladas.

SbHle una vez dilucidadas estas cuestiones, que tratamos e¢n
el siguiente fundamanto, gerd posible avanzar en el razona-
mienta.

3. La respuesta al primere de los interrogantes planteados
no ofrece, clertamente, dificultad alguna. La igualdad ante la
Ley que consagra &l articulo 14 de la Constitucién puede ser
entendida también, segiun reiteredamente hemos declarado,
como igualdad en la Ley, es decir: como obligacién del Legis-
lador de no establecer distinclones artificiosas o arbitrarias en-
tre situscionss de hecho cuyas diferencias reales, si existen,
carecen de relevancia desde e! punto de vista de la razdén de
ser digcernible en la norma, ¢ de no anudar consecuenclas jurl-
dicas arbitrarias o irrazopables a los supuesics de hechos legi-
timamente defersnciados, Todo ello, claro estd, ademéds de la
interdiccién de tener en cuenta comao criterios de diferenciacion
aquellos elementos fnacimiento, raza, sexo, stcétera), que el
precepto exprasaments menciona, No implica aln embargo este
precepto, en modo alguno, la necosided de que todos lok espa-
noles se encuentren giempre, en todc momento y ante cualguier
circunstancia, en condicicnes de absoluta igualdad, pues esta
igualdad real, cuya procura encomisnda la Constitucién (articu-
Io 9.2 a todos tos poderes publicos v que es una finalidad propia
del Estado social ¥ democratico de derecho, no impide que, en
la practica, el ajercicio de determinadas actividades requiera
lo posesitn de determinados medios. Configurado en la forms
que hoy lo estd el ejerciclo da la actividad de dispensacitn al
pablico de las especialidedes farmacéuticas, ni puede entenderse
que sea contraric al principie de igualdad ante la Ley subor-
dinar ese ejercicic a la posesién de un determinado titulo aca-
démico, ni afecta a tal principic el hecho de que los titulados
gque quiernnt ejercer su profesién como titulares de una oficina
de farmacia hayan de contar con los medios propios para insta-
laria. ’

En segundo términoe, suscitdbamos eh el fundamento anterior
1a cuestién de la posibilidad de limitar o regular el ejerciclo de
los derechos lius consagran los articulos 35.1 y 38 de la Consti-
tucién espefiola y, en caso afirmativo, jcudl debe ser el rango
de la norma limitativa o reguladora?

Planteada msn estos términos 1a cuestidn, y sin detenernos en
ol analisis de ambos preceptos, en el ssgundo de los cuwales
predoming, comg €8 patente, e| carActer de garantia institucio-
nal, la respuesta afirmativa al primero de los Interrogantes
que la misma incluye a8 impone como ovidente. Son aumerd-
sisimas las normas de nuestro Dereche que disciplinen, regplan
y limitan el sjercicio de profesicnes y aficics, imponiendo para
ello multitud de requisitos diversos, entre los cusles se cuenia,
por ejamplo, para determinadas profesiones y eontre ellas las
de farmacéutico, la posesiéon dp un determinado tituio acadé-
mico y/o la afiliacién a un Colegio profssional. Nada bhay por
tanto en Ja Constitucién gque excluya la posibilidad de regular
y limitar el establecimiento de oficinas de farmacia, comg tam-.
poco nada gue impida prohibir que se Heve a cabo fuera de
estas oficinas la dispensacién al publico de especialidades
farmacéuticas, pues el Legislador puade legitimamente cansi-
derar necesaria esta prohibicién o aguella regulacién para ser-
vir otras finalidades que estima deseables. En el presente caso.
ol Abogado del Estade ha aducido en apoyo de la legitimidad
constitucional de la finalidad perseguida con la limitacién, el
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mandato del articulo 43.2 de la Constitucidn espaficla y bien
puede antenderse asl, aunque, comc o5 evidenie, tanrpoco es
ello necesario, pues si bien los principios rectores que contiene
el capitule Il del titulo II de la Constiturion ge imponen nece-
sariamente a todos los poderss pabiices, nada implde que éstos
sA propangen otras finatidedes u objetivos no enuhclados alli,
aungue tampoco prohikidos. .

Respuesta menos facil tiene, en apariencia, el segundo de
los menpcionados interrogantes, pues 81 blen ol {enor literal de)
articule 53.1 de la Caonstitucién espanola, que se refiere a todos
los derechas y tibertades reccnocidos en el capitulo [I del titu-
le |, impone la reserva de Ley y al Legislador la obligacion de
raspetar ol contenido esencial de taleg derechos y ilbertades, es
evidente, de una parte, que 10 hay un scontenide esencial» cons-
titucionalmante garantizade de cade profesion, oficlo o acti-
vidad empresar:al concreta vy, de la oira. que las limitaciones
que & la libertad de oleccidn de profesion u oficio ¢ a2 la
libertad de empresa puedan existir no resultan de niagan
precepto especifico, sino de una frondosa normativa, inte-
grada en la mayor parta de los casos por precaptos de
rango infralegal, pare cuya emanacién no puede aducir e Admi-
nistracion otrg habilitacitn que la gug se encuentra en clau-
sulas generales, s&lo Indirectamente ntinentes a la materia
reguiada v, desde luego, no garantes de contenide esencial
alguno, La dificultad, comp decimos, es sin embarge sdlo apa-
rents, pues el derecho constitucionalments garsntizado en el
articulo 35.1 no es el derecho a desarrolier cualguier actlvidad,
sino 8] de elegir libremente profesién u oficio, ni en el articu-
lo 38 se reconoce el derecho a acometer cuslgueier empresa, sino
s6lo el de iniciar y sostener em libertad la actlvidad empre-
sarial, cuyo ejercicic estd disciplinado por normas de muy dis.
tinto orden. La regulacién de las distintas profesiones, oficios
0 actividades empresariales en concreto, no es por tante uzne
regulacion de! ejercicio de los derschaos constlincionaimente
garantizados en los articulos 351 6 38, No significa sllo, en
modo alguno, gue 1as regulacicnes limitativas gqueden antre-
gadas el arbitrio de los reglamentos, pues ] principlo general
de libertad que & Constitucidn {articule 1.1) conssgra auto-
riza & Jos ciudadanos a flevar & cabo todas agquellas actividades
que la Ley no prohibe, o cuye ejercicio no subordine & requi-
sitos o condiciones determinadas y el principio de. legatidad
(articulos 9.3 y 100.1} impide que la Administracién dicte nor-
mas sin la suficiente habilitacion legal. En unos ¢asos, bastaran
para ello las clausulas generales, em otros, en cambio, las nor-
mas reguiadoras o Umitativas deberéan tener, en cuanto talss,
rango legal, pero ello no por exigencla de los articulos 35.1 y 38
de la Constitucidn, sino en razén de otros articulos de la Consti-
tuclén, gque configuran reservas especificas ge Ley.

Este s ¢l caso. y con eslo pasamos al Ultimo de los puntos
antes sefalados, del ejercicio de las prafesiones tituladas, a
las que se refiere ol articulo 36 de la Constitucidn sspafola y
cuya simple existencia {esto es, el condicionamiento de determi-
nadas actividades g la posesién de concretos titulos académicos,
protegido incluso penaimente contra el intrusismo) es impen-
deble sin la existencia de una ley gue las gdiscipline y regule
su ejercicio. Es claro que la regulacién de estas prefosiones,
en virtud de gse mandato legal, estd expresamente reservada g
la ley. También es claro, sin embarga, que dada la naturaleza
del precepto, esta reserva especifice es bien distinia de ia general
que respecto de los derechos v libertades ge contiene en el articu-
lo 53.1 de la Constitucién espafiola ¥ que. en consecuencia, no
pruede oponerse aqui al legisiador la necesidad des preservar
ningin contenido esencial de derechos y libertedes que en ese
precepto no se proclaman, y que la regulacién dsl siercicio
profesional, en cuanto no chogque con otros preceptos constitu-
cicnales, puede ser hecha por el legislador en los términos que
tenga por conveniente.

4. Alcaniads ia anterior conclusibn, estarfamog sn condi-
ciones de dar respuesta a la cuestibn planteada 3i ésta tyviess
su orlgen en la simple afirmacién legal del principia dg limt-
taclén o en Itmitaciones concretas gue la norma cuestionazda
impusiera al astablecimiento da oficinas de tarmacia. Na es ello,
sin embargo, asl, pues las dudas del Tridbunal cussticnante
arrancan de la consideracién de un conjunte de restricciones g
la libertad de estahlecimiento —aguellas que se refieren al ng-
mero de habitantes a que han de atender las oficinas de far-
macia ¥ a la distancia entre las mismas— que se formulan en
uns serle de normas reglamentarias, algunas dictadas con poste-
rioridad a !a Constitucién, pera no detalledas eo el precepto
legal cuestionado ni expresamente previstas o exigidas por él,
cuyo confenido se reduce s una previsién abstracta de que el
establecimiento de tales oficinas ‘seva regulade ¥ limttedo en
el t’ut_urp_'De esta manera, dicho precepto, ademés de sentar
el principio de la regulecidn y im limitecién, configura una
habilitacién genérica al Goblerng para reglamantar la materia,
Pues en conexidn con loe que dispone el articulo Gnice de ia
mistmia ley, lo faculta para establiecer con eatera libertad la regu-
iacién y ias limitaciones.

El problema que con ello surge, en cierto maodo nuevo, es
asl el de determniar si ups habilitacién semetants conlleva o
no un vaciamiento de la reserva de ley que, como veiamosg, 58
contiene en el articulo 38 de la Constitucién espafiola, de modo
que la invalidez de la norma legal cuestionada haya de afir-
marse por su coniradiccidén con dicho precepts,

Este principto de reserva da ley entrafia, en efecto, una
garantla esencial de nuestro Estadn de Derecho, ¥ comg tal

i

ha de ser preservado. Su significado altimo es 2] de asagurar
que la regulacion de jos aAmbitos de libertad que correspoadsn
a los ciudadanos dependa exclusivamente de l& voluntad de sus
reprasentantas, por lo que tales ambitos han de guedar exentus
de la accidn del gjecutivo y, en consecuencia, de sua productos
normativos propios, que son los reglamentos, El principie no
excluye, clertamente. la posibilidad de que isa leyes contengan
remisiones a normas raglamentarias, pero si que tales remi-
siones hagan posible una regulacidn independiente dy ng clara-
mente subordinada a Ila Ley, lo que supondria una degradacitn
de la reserva formulada por la Constitucidn en favor del legis-
lador. .

Esto se traduce en ciertas exigencias em cuanto al alcance
de las remisiones ¢ habilltaciones legales a la potestad vegla-
mentaria, qee pueden resumirse en el criterio de que las mis-
mas sean tales que re=atrinjan efectivamente el elercicio de esa
potestad & un complemento de la regulacién lsgal qua sea
indispensable por motivos técnicos o para optimizar 2l cumpli-
miente de las finalidudes propuestas por la Constitucion o por
ia propia Ley. Y este criterio aparece coniradicho con evidencis
mediante clausulas legales, del tipo de la que ahora se cusstiona,
en virtud de ias que se produce una verdadera deslegalizacion
de la materia veservada; esto es, una total abdicacién por
partes del isgislador de su facultad para establecer reglas limi-
tativas, transfiriendo esta facuitad al titular de la potestad
reglamentaria, sin {ijar ni siquiera cu&dles son los fines u ob-
jetivos que la reglamentacidon ha de perseguir.

5. En razon de lo ya dicho, caba afirmar, sin lugar & du-
das, gue uns norma de habilitacién como la cuesticnada, sn
cuanto tlene de habilitavitn generica, equivale a una deslege-
lizacién y. por tanto. viola la reserva de ley constitucionalmen-
te estahlecida & es countrac-a g la Conatitucion.

Se produce as una situacién compleia en la que el pre-
cepto, constitucionaimente legitimo en cuante afirma e prin-
cipio de limilacién y regulacidn para el establecimiento de
oficinas de farmacia, es, sin embarge, constitucionaimente in-
valido en cuanto tiene de habilitacién genérica al Gobierno
para dictar, sin restriccién alguna, una normstiva reservada en
principio a la Lley La complejidad, gue es mayor en ia medida
en la que estas dos funcionss son dos derivaciones del mismo
precapfo, no de palubras o frases distintas dentro de &), no
armba, $in embsargo, agui, pues en el caso que estudiamoa la
normsa en cuestidn es una norma preconstibucional gue, en
consecuencia, sufre los efectos de su colisitn con la Constitu-
cion sélo desde la entrada en vigor de ésta, de tel modo que
tales efectos.no son los propios de la nulidad .a radice., sino
sole los de la derogacion. De ello se sigue, naturalmente, como
consccuencia obligada. que su pérdlda de vigencls no arrasira
en modo alguno ta de jas disposiciones producidas a su am-
pare mientras sstuvo vigente [asl, por ejemple, los Decrotos
de 41 de mayo de 1857, 1 de diciembre de 1980 —nimero 2.322— y
14 de abril de 1078 —ndmero ¢08-- ni, «a fortiori-, la de las que,
a su vez, son desarrcollo o compalemento de éatas {asi, por eiem-
plo, las Ordenes ministeriales de 23 de junio de 1871 & 21 de
novicmhre de 1979} ¢ no tienen otra finalided que la de com.
plementarlas para asegurar su concordancig con oiras NOrmMas
de incuestionada validez lasi, por ¢Jemplo, e! Real Decreto 1711/
1880, de 31 de iulio) Como es obvio, no es gbjeto propio da la
competencia de este Tribunal ei pronunciamicnto sobre la va-
lidez de todas estas disposiciones de rango infralegal, cuyo
control de legalidad y constitucionalidad corresponde & log
érganos de) Poder Judicial, v en esp~ciel a los del orden con-
tenticso-administrativo en los términos que dicen e! artfcn-
lo 108.1 de la Constitucion v la Ley de la Jur!sdiccidn Conten.
cioso Adminisirativa. Dentro de esta vim, al! Tribunal Consti-
tucional le compete tan sdlo el examen da la constituclona-
lidad de Iz Ley ¥, en la medida gue e!lo sea necesario para pre-
cisar el sentido ds su decisidén, la determinuacion del alecance
de su fallo, que en &l presente caso, y como resumen de cuanto
hemos expuesto si bien entrafia la imuosibilidad de que, al
amparo de la norma que declaramos contraria a la Constitucidn
se dicten muevos reglamentsas reguladores del establecimiento
de oficinas de farmacria. ni significa 1a ilegitimidad constitu-
cional del principio de iimitacidm, nl implca s invalidez de las
normas reglamentaras va existantes,

FALLO

En atencién a tode lo expuestd, o] Tribuna! Constituclonal,
POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION
DE LA NACION ESPANOLA,

‘Ha decidido:

Estimar parcialmente la cuestidn de inconstitucionalidad de
que sa ha hecho mérito, pianteada por ia Sala de lo Contencio-
sg-Administrativo de la Audiencia Territorial de Valencia y.
en consecuencia:

Primero.—Declarar que la base XVI, parrafo noveno, de la
Lay de 25 de noviembre de 1944, de Bases de Ian Sanided Nacio-
nal, es constitucionalments legitima en cuanto dispone que
«gqueda regulade y limitado en el tarritorio nactonal et estable-
cimiento de oficlnas de farmacia., pero en cuanto habilita al
Gohierno para establecer libremente por via reglamentaria esia
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regulacidn y limltacidn, es contraria & la Constituclén y ha
sido derogada por slia.

Segundo.—Declarar que la derogacién de la norma legal cues-
tionada no enirafte por & misma la invalidez de las normas
reglamentarias dictadas hasta el presante a su amparo.

Tercere.—Comunicar ipmediatamente a la Sala que ha pro-
pueste la cuestibn éste sentencia a Jos efectos previstes en el
articulo 38.3 de la LOTC.

Pleno. Conflicto positive de compstencia Nlime-
ro B53/1883. Sentencia numero 84/Jpgd, de 24 de
fulio,

18772

E] Plenc del Tribunal Censtitucional. compuesto por don Ma-
nuel Garcia-Pelayo y Alonse, Presidente; don Jerénimo Aroza-
mena Siarra, don Angel! Latorre Segura, dofia Gloria Begué
Canton, don Luis Diez Picazo, don Francisco Tomds y Valiante,
don Rafeel Gémez-Ferrer Morant. don Angel Escuderos del Co-
rral, don Antonio Truyol Serra v don Francisco Fera Verda-
guer, Meagistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
1a sigujente
SENTENCIA

En el conflicto posilive de competencia numere 55383 plan-
teado por el Gobierno Vasco, representado por el Abogado don
Pedra José Caballero Lasquibar. en relacidn con la Orden de 18
de mayo de 1983 del Ministerio de Justicia, por la que se convocs,
oposiciones libres a Notarias vacantes en los Colegios Notaria-
les de Albacete, Bilbao, Burges, Granada, Las Palmeas, Valencia,
Valladolid y Zaragoza. un lo gue se refiere al Ambito del Pafs
Vasco. Ha sido parte el Abogado del Estado, en representacitn
del Gobierno de la Nacidn, y Ponente el Magistrado don Fran-
¢isco Tomas y Valiente, gulen expresa el parecer del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

Primero—A 29 de julio de 1883, don Pedro José Caballero
Lasquibar, en su calidad de representante del Gobiernp Vasco,
planted anie este Tribunal un conflicto positive de competencia
respecto de la Orden de 16 de mayc de 1963 dsl Ministerio de
Justicla, por la que se convacaron oposiciones libres a Notarias
vacanles en los Colegios Notariales de Albacets, Bilbao, Burgos,
Granada, Las Polmas, Valencia, Valladelid v Zaragoza, por con-
siderar que dicha Orden, emanada de un drganc del Estado,
no respeta la distribucién de competencias establecida por ia
Constitucion fen adelante CE) y por el Estaluto de Autonomia
del Pais Vasco {EAPV), i

Come fundamento primero de su pretensién, al Gobierno
Vasco realiza un enalisis de lo que entiende que 5 su com-
petencia en materia de nombramiento de Naotarios, partiendo
dal articulo 10.22 del EAPV, que establece como compeatancia
exclusiva de la Comunidad el snombramiento de Notarioa de
acuerdo con las Leyes del Estadoe, E| Gobierno Vasco sostiene
que la compeiencia autondmica prevista en el articulo 10.22
EAPV supera los estrechos limites de la interpretacién restric-
tiva del Gobierno de la Nacidn para situurse en e) plana de
las Potestades de ejecucién de la normativa estatal, pues lo
contrario significaria veciar de contenido la competencia auto-
némica. ya que el acto de nombramiento, separado radicalmen-
te del procedimiento previo, estd exento de la més minima
potested, Por el contrario, el nombramiento se vincula & tedo
el procedimiento que diferencia el acceso al ejerciclo de esta
profesidn con respecto a ias demas liberales y no es legitimo
restringirlo al puro acto final del] procedimiento. As{, pues, 1a
competencia del 10.22 EAPV se extiende sobre las fases del pro-
ces0 que culmina cun el nombramiento.

Cor otra parie, la realidad miltilingie del Eatado espaiol ¥
en particular la cooficialidad ling{iistica existente en Euskadi.
unida & la doble vertiente funcional del Notario como profe-
sional del Derecho y como funclonario publico, implica como
requisito necesario el conccimiento por los Notarios de Ju len-
gua de la Comunidad Auténoma para dar virtualidad a los
Preceptos constituclonales y estatutarias lartfculo 3 CE y ar-
ticulo 6 EAPY}, En )a misma linea, el Derecho ctvil foral ¥ el
asesaramiento que respecto a8l mismo deben ejercer los Nota-
ros8 «no podrian llevarse a efecto 8i no existiera intervencién
de los poderes publicos autonémicos en el proceso de seleccién
de Notarioss; el articulo 8.2 EAPV, invocado no como titulo
competencial, sing como instrumento interpretative, asf como
el 8 v ¢l 10.5 todos del EAPV, requieren una «actitud activas
en el efercicio de la competencia del 10.22 EAPV.

. El procedimisnto de ingreso en el Notariadp ha sido tradi-
ciondimente descentralizado, Tamblén con esa tradicién des-
centralizadora choca la Orden de 18 de mayo da 1883, mientras
que con ella engarza la alusitn del articule 10.22 «in fines &
«de acuerdo con las Leyes del Estadon, :

Ademss, el procedimiento para mombrar Notarios no es un
acta complejo, sino un complelo de actos, par lo que el acto
formal del nombremiento se debe directamerite a los anteriores.
De acepiarse la tesis de)l Gobierno, las responsabilidades deri-

Publiquese esta sentencia en el «Boletin Oficlal del Estado-.

+ Deda en Madrid & 24 de julio de 1984, —Firmado: Manusal
Gerzia-Felayo y_ Alonso. Jerénime Arozamena Sierra. Angel
Lutorre Segura. Francisco Rublo Llorente. Gloria Begué Canton.,
Iwis D2z Picazo. Franas'sco Tomas Valients, Rafael Gdmaz-
gerrer Murant. Angel Ercudero del é'orral, Francisco Pera Var-
aguer,

vadas de unos actos del -lters que termine con o] acto forma;
del nombramiento y gque podrian plantear impugneciones con-
cretas, se trasiadarian a una Administraclén, s de la Comu-
nidad, aiena en cuslguier caso al procedimiento viciade, Como
vonciusion de todos los argumentos alegades, el Goblerna vas-
oo sostiene gque la competencla del 10.22 «in fines EAPV com-
prende un Ambito de poiesiades gue se concretan en la Impul-
sion de la convocatoria para la provision de plazas da Notarios
por oposicién v en los demas tramites procedimentales hasta
finalizar en el nombramiento. Por lo demés, aungue la Orden
de 18 de mayo de 1882 es un acto de aplicaclén del articulo 22
del Real Decreto 1128419682, de 28 de mayo, que no fue aobjeto
de impugnacién, ello no es Gbice para plantear ahora el pre-
sente conflicto dado e} =caracter indisponible de las competen-
cias constitucionales~ ¥ la doctrina sentada &! respecto en la
STC de 24 de mayo de 1032

Alegn eb Goblarno Vasco que siendo la Administrecién de
la Comunidad Auténoma la gue lleva a afecto 8l nombramien-
t0, es decir, la manifestacion de la voluntad por le cual vna
persona -adquiera la - condicién de funcionario, ea congrusnte
y necesario que sea ella misma quien controle el preced!miento
previo al nombramiento, examinandae la velldez de los presu-
puestos procedimentales, en cuanto cauce knevitables para la
eficacia de aquél. Al mismo resultado conduce sl anélisis del
problema relativo a los recursos contra el acts del nombra-
mienta.

En conclusién debe afirmarse que 1a Comunidad Auténoma
tiene competencla en maleria de nombramients de Notarios,
que deben proyectar su &mbito a todas lag actuaclones que
sean presupuesto necesario & inexcusable para la adopcién del
acte del nombramiento. Por ellc el Gobierno Vasco pide que
declaremos la titularidad suva de esa competencla, asi enten-
dida, que declaramos la nulidad de la Orden de 18 de mayo
de 1883 en cuanto se refiere a las Notarias del Celegic de Bil-
bao y. en su caso, la nulidad de las sltuaclones creadas al am-
parc de la citada disposiclén. Asimismo plde la suspension de
la Orden de 18 de mayo de 1933,

Segundo.—La Seccién Cuarta, per providencla de 3 de agos-
to de 1983, acordé tener por planteada el conflicto y adopld las
decisiones concernientes al traslado del escrito al Gobierno de
Ja Nacion ¥ a la comunicarcién al Prestdante de la Audiencia
Nacional, acordes con log articulos 822 y 81.2 de la LOTC.
Asimismo acordd oir al Abogade del Estado para que en el
plazo de cinco diag alegara sobre la suspenslén solicitada de
la Orden impugnada, El Abogadoe del Estado, por escrito de 18
de agosto de 1983, se refirld a la suspensién de las disposicio-
nes impugnadas por al Gobisrne Vasco en los conflictos posi-
tivos de competencia 551, 552 v 553. Afirmé que las pretensiones
contenidas en los respectivos escritos de planteamiento eran in-
cansistentes, sobre todo a la luz de la g"I‘C de 22 de fjulic de
1933 en el conflicto 370782, como demostrarie méAs por extensoc
en su escrito de oposiclén al de planteamisnte del conflicte,
y concluyé opon!éndose, en concreto, a la suspension ds Ia Or-
den de 18 de mayo de 1883, Asimismo, v por otrosi, pidif la acu-
mulacion de los tres conflictos citados, el 551, el 552 y éste,
553-83. Tras los oportunos tramites, el Pleno, por Autos, res-
pectivamente, de 20 de sepliembhre y 24 de moviembre de 1883
acordd denegar la suspensién de la Orden de 16 de mayo de
1983 v la acumulacién de los conflictos citados, ¥ otorgd al Abo-
gado del Estado, en el segundo de los Autos menclonados, un
nueve plazo de veinte dias para alegaciones.

Tercero —En su escrito de 20 de diciembre de 1983, el repre-
sontante del Gohierno de la Nacién artlcula sus alegaciones
bajo un doble enfoque: I) La incidencla en este conflicto de las
sentencias de este Tribunel de 22 de jullo y 20 de noviembre
de 1983 II' Andlisie de la srgumentacidn del Gobierno Vasca.
En el primer aspecto hace ver gue la STC 07/83, de 22 da julio,
aungue, promovido aque) conflicta por el Consejo Ejecutivo de
la Generelidad, versa sobre el articulo 24.1 del Estatute Cata-
lan v no sobre el 1022 dal EAPV, es lo clerte que 8] incisc
primero det articulo 24.1 EAC tiens el mismo tenor qus el in-
ciso final del 10.22 EAPV, por lo gue, resuelte o] conflicto con
la Generalitat declarande ?: titularidad estatal de la compe-
tencia alll controvertida, sdlo se explica {segin siempre 21 Abo-
gado del Estado) la interposiclén de] conflicto por el Gobierno
Vasco, habida cuenta de que el acuerdo suyo en tal seatido
es de fecha anterlor a la publicacion de la STC #7/83. Algo se-
mejante podria decirse en orden al asunto 171783 ¥y a la STC
de 28 de noviembrs de 1883. En relaclén con el segundo epi-
grafe de su argumentacidén, el Abogado de! Estado glosa e!
articulo 22 del Reglamento notarial ¥ hace ver que, como se
dijo también en el FJ 3.° de la STC B7/83, lo cierio es que de
la lectura del EAPV sge infiers que la Comunidad sflo tiene
competencia para efectuar el nombramiento, sin atribuirle a



