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Suplemento

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

10186 Sala Segunda. Sentencia 63/2011, de 16 de mayo de 2011. Cuestiéon de
inconstitucionalidad 6191-2001. Planteada por la Seccién Segunda de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La
Mancha respecto al articulo 22.6 de la Ley 4/1996, de 26 de diciembre, de
ordenacién del servicio farmacéutico en Castilla-La Mancha. Discriminacion
por razén de edad: nulidad del precepto legal que impide participar en los
procedimientos de instalacioén de nuevas oficinas de farmacia alos farmacéuticos
mayores de sesenta y cinco afos.

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, compuesta por don Eugeni Gay Montalvo,
Presidente; don Ramoén Rodriguez Arribas, don Francisco Hernando Santiago, don Luis
Ignacio Ortega Alvarez y don Francisco Pérez de los Cobos, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En la cuestion de inconstitucionalidad nium. 6191-2001, planteada por la Seccion
Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla-La Mancha respecto del art. 22.6 de la Ley 4/1996, de 26 de diciembre, de
ordenacion del servicio farmacéutico en Castilla-La Mancha, por posible vulneracién del
art. 14 CE. Han intervenido el Ministerio Fiscal, la Junta de Comunidades y las Cortes de
Castilla-La Mancha. Ha sido Ponente el Magistrado don Luis Ignacio Ortega Alvarez, quien
expresa el parecer del Tribunal.

I. Antecedentes

1. Eldia 26 de noviembre de 2001 tuvo entrada en el Registro General de este Tribunal
escrito de la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla-La Mancha al que se acompania, junto con el testimonio del
correspondiente procedimiento, el Auto de la referida Sala de 15 de octubre de 2001 por el
que se acuerda plantear ante el Tribunal Constitucional cuestién de inconstitucionalidad
respecto del art. 22.6 de la Ley 4/1996, de 26 de diciembre, de ordenacién del servicio
farmacéutico en Castilla-La Mancha, por posible vulneracién del art. 14 CE.

2. Lacuestion de inconstitucionalidad se plantea en el seno del recurso contencioso-
administrativo que por el cauce especial de proteccion de los derechos fundamentales se
sigue en el indicado 6rgano judicial bajo el num. 247-2001. El recurso fue promovido contra
la resolucion de 30 de enero de 2001, de la Direccion General de Planificacion, Ordenacion
y Coordinacion de la Consejeria de Sanidad de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha, sobre convocatoria de concurso publico para el otorgamiento de autorizaciones
de creacion e instalacién de nuevas oficinas de farmacia. Entre otros motivos los
demandantes aducian que la base segunda de la convocatoria vulneraba el derecho a la
igualdad porque no se permitia la participacion en el concurso a quienes al iniciarse éste
tuvieran mas de sesenta y cinco afnos, lo cual suponia una injustificada discriminacién por
razén de una circunstancia personal como la edad. Ademas la indicada base implicaba el
establecimiento de una singular jubilacion, que la Administracién no puede imponer a
quienes ejercen una profesion liberal y no tienen con ellala relacion propia de los empleados
publicos.
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La Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha contesté a la demanda oponiéndose
al recurso contencioso-administrativo. Frente a la concreta alegacién de discriminacién
adujo que la resolucién recurrida no es mas que el traslado al caso del contenido del
articulo 22.6 de la Ley 4/1996, de 26 de diciembre, de ordenacion del servicio farmacéutico
en Castilla-La Mancha, de modo que lo que se recoge en ella es una prohibicion legal
impuesta por un precepto que no fue impugnado por el Presidente del Gobierno en el
recurso de inconstitucionalidad que en su dia interpuso contra diversos preceptos de la ley,
ni fue objeto de reparo u observacion alguna por parte del Consejo Consultivo de Castilla-La
Mancha. En sus alegaciones puso de manifiesto, asimismo, la Junta autonémica que esta
limitacion habia sido recogida en leyes de otras CC AA, tales como la Ley 31/1991, de 13
de diciembre, de ordenacion farmacéutica de Catalufia; la Ley 8/1998, de 16 de junio, de
ordenacion farmacéutica de la Comunidad Auténoma de La Rioja, y la Ley 7/1998, de 12
de noviembre, de ordenacion farmacéutica de las Islas Baleares, sin que en ningun caso
se haya dudado de su constitucionalidad.

El Ministerio Fiscal no se opuso al recurso por considerar que el establecimiento del
requisito de la edad podia ser contrario al art. 14 CE, toda vez que la Administraciéon no
aclaraba la razén de ser de tal requisito y no se comprendia bien cudl pudiera ser ésta,
pues la capacidad, nivel de conocimiento y experiencia practica atesorados por una
persona mayor pueden hacerla mas vélida para el asesoramiento y la atencién al cliente
de la farmacia que una persona joven.

3. Mediante providencia de 22 de octubre de 2001 la Sala del Tribunal Superior de
Justicia dio traslado al Ministerio publico y a las partes, por término de diez dias, para que
pudieran formular las alegaciones que estimasen oportunas sobre la pertinencia de
plantear cuestion de inconstitucionalidad en relacién con el art. 22.6 de la Ley 4/1996,
de 26 de diciembre, en cuanto que la prohibicion que en él se establece pudiera ser
constitutiva de una discriminacion, proscrita por el art. 14 CE en cuanto basada en una
circunstancia personal carente de justificacion objetiva y razonable.

Tanto los demandantes como el Fiscal se mostraron conformes con el planteamiento
de la cuestion de inconstitucionalidad.

El Letrado de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha se opuso, aduciendo
que el art. 22.6 de la Ley 4/1996, de 26 de diciembre, se ajustaba a la Constitucion,
conforme resulta, a su entender, de la doctrina constitucional relativa a la legitimidad de las
diferencias de trato en el régimen de los funcionarios publicos basadas en la edad, de que
la prohibicidn de cuya constitucionalidad se duda no supone la introduccién de la jubilacion
obligatoria de ningun farmacéutico, sino la adopcion de una medida social tendente a
favorecer la incorporacion de profesionales jovenes y de mediana edad a una actividad
que esta sujeta a planificacién como consecuencia de su incidencia en el derecho a la
salud, y de la consideracion de las oficinas de farmacia como establecimientos sanitarios
donde se presta un servicio publico.

4. La Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, mediante Auto de 15 de noviembre de 2001,
acordo plantear cuestion de inconstitucionalidad sobre el art. 22.6 de la Ley 4/1996, de 26
de diciembre, de ordenacion del servicio farmacéutico de Castilla-La Mancha, «en cuanto
impone la prohibicidn de “participar en el procedimiento de instalacién de una nueva oficina
de farmacia los farmacéuticos que ... tengan mas de sesenta y cinco afos al inicio del
procedimiento”, en cuanto pudiera vulnerar el art. 14 de la Constituciéon espafola por
constituir una discriminacion basada en una circunstancia personal careciendo dicha
medida de justificacidn objetiva o razonable y siendo inadecuada o desproporcionada en
relacién con el fin perseguido con la mismay.

El 6rgano judicial acepta que ha de partirse de la concepcion de la oficina de farmacia
como centro sanitario de marcado interés publico, puesta de manifiesto en la exposicién
de motivos de la Ley 4/1996, de 26 de diciembre, de ordenacion del servicio farmacéutico
en Castilla-La Mancha, que proclama como objetivo de la ley dar una respuesta global a
los diferentes niveles de atencion farmacéutica para mejorar y asegurar la calidad de la

cve: BOE-A-2011-10186



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

Sabado 11 de junio de 2011 Sec. TC.

prestacion y acercar los servicios farmacéuticos a los ciudadanos, lo que se pretendia
conseguir mediante la adopcion de nuevos criterios de planificacion que toman como
referencia las zonas basicas de salud, posibilitando asi la instalacién de nuevas oficinas
de farmacia en todos los nucleos de poblacion al disminuir el nimero maximo de habitantes
por oficina de farmacia y reducir las distancias entre ellas (finalidad que acentu6 la
Ley 10/2000, de 26 de diciembre, de modificacién de la Ley 4/1996, introduciendo un
criterio mas amplio para la apertura de oficinas de farmacia en areas geograficas
delimitadas en nucleos de poblacién que tengan una concentracién de poblacién de mas
de mil habitantes contados a partir de quinientos metros de la oficina de farmacia mas
proxima). Y junto al acercamiento del servicio a los ciudadanos y la prestacion del servicio
con garantias otros de los fines de la Ley 4/1996 son permitir el acceso de nuevos
profesionales a las oficinas de farmacia y que éste tenga lugar en condiciones de igualdad
de oportunidades.

Para el 6rgano judicial el hacer posible los fines expuestos permite un amplio margen
de maniobra al legislador, que puede adoptar medidas que introduzcan diferencias entre
ciudadanos en atencion a diversos criterios, pero estas diferencias no pueden dar lugar a
factores discriminatorios, bien por carecer de una justificacion objetiva y razonable, bien
por no ofrecer una razonable relacion de adecuacion y de proporcionalidad entre los fines
perseguidos y las medidas adoptadas.

El problema de constitucionalidad se plantea para el Tribunal cuestionante porque,
salvo afirmar que la prohibiciéon cuestionada constituye una medida positiva de accion
social para favorecer a los farmacéuticos menores de sesenta y cinco afios, la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha no ha aportado justificacion de la diferencia de trato
introducida por razén de la edad de los farmacéuticos para participar en el procedimiento
de otorgamiento de nuevas autorizaciones de oficina de farmacia. A juicio del érgano
judicial carece de relevancia que el precepto legal cuestionado no fuese impugnado por el
Presidente del Gobierno en el recurso de inconstitucionalidad formulado contra la citada
ley y que medidas similares figurasen en otras leyes autondmicas; la justificacion aportada
por la Administracion autonédmica no es suficiente ni razonable, y la finalidad perseguida
podria justificar la adopcion de otras medidas, pero no la prohibicion cuestionada, la cual
no resulta adecuada ni proporcionada al fin que se quiere conseguir. No resulta adecuada
la prohibicién de participar en el concurso a los farmacéuticos mayores de sesenta y cinco
afos con el fin de conseguir que el acceso a las nuevas oficinas de farmacia se desarrolle
en régimen de concurrencia bajo los principios de mérito y capacidad, pues, si no existe
limite al ejercicio de la profesion farmacéutica por razén de la edad, el establecimiento de
un tope de edad para participar en el procedimiento no tiene que ver con la capacidad ni
con el mérito, pues nada hay objetivamente que suponga en principio un menor mérito o
capacidad en personas que superen la edad de sesenta y cinco afios.

En cuanto a que la prohibiciéon de participacién en el concurso para los mayores de
sesenta y cinco afios constituye una medida social de caracter positivo para tratar de
conseguir, no solo la igualdad formal, sino el establecimiento de condiciones que hagan
posible una igualdad material con el fin de posibilitar el acceso de nuevos profesionales a
las oficinas de farmacia, considera el 6érgano judicial que la prohibicion cuestionada no
resulta adecuada al fin expresado. Si se admite que el fin legitimo al que tiende la medida
eselde posibilitar el acceso de nuevos profesionales, considerando tales alos farmacéuticos
que no cuenten con oficina de farmacia abierta, no se entiende por qué motivo se excluye
la posibilidad de que existan nuevos profesionales mayores de sesenta y cinco afios. La
contemplacion en abstracto de la sola posibilidad de nuevos profesionales mayores de esa
edad hace que no se justifique la adecuacion de la medida a la finalidad perseguida.

Por otro lado tampoco cabe considerar justificado que, si la finalidad de la norma es la
de posibilitar el acceso de nuevos farmacéuticos a su ejercicio profesional se permita
participar en el procedimiento de instalacion de nuevas oficinas de farmacia a quienes ya
tengan abierta una en otro nucleo de poblacion siempre que cuenten con menos de sesenta
y cinco afos. Los farmacéuticos mayores de esta edad no podran concursar, mientras que
si podran hacerlo quienes sean menores de esa edad aunque ya tengan farmacia abierta
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en otro nucleo de poblacion. Por ello parece que la prohibicion establecida en funcién de
la edad supone una diferenciacion arbitraria. Para el Tribunal cuestionante la accion
positiva que se aduce como justificativa de la prohibicion introducida por el legislador
autondmico podria correctamente conseguirse introduciendo diferenciaciones no
excluyentes o arbitrarias que distinguieran en funcion de condiciones que no fuesen
incompatibles con el mérito y la capacidad, potenciando la puntuacién de circunstancias
concurrentes en jovenes o en personas de mediana edad que fuesen verdaderamente
nuevos profesionales.

5. Mediante providencia de 12 de marzo de 2002 la Seccion Cuarta de este Tribunal
acordd admitir a tramite la mencionada cuestion y dar traslado de las actuaciones al
Congreso de los Diputados, al Senado, al Gobierno y al Fiscal General del Estado, asi
como al Consejo de Gobierno de la Junta de Comunidades y a las Cortes de Castilla-La
Mancha, al objeto de que pudieran personarse en el proceso y formular las alegaciones
que estimasen convenientes en el plazo de quince dias.

6. Con fecha 9 de abril de 2002 tuvo entrada en el Registro General de este Tribunal
escrito del Abogado del Estado por el que se persond en el proceso en nombre del Gobierno
de la Nacion y manifestd su intencion de no formular alegaciones, aunque solicité que se
le comunicara en su dia la sentencia que ponga fin al proceso.

7. Mediante escrito registrado el 9 de abril de 2002 presentd alegaciones la Letrada
de las Cortes de Castilla-La Mancha interesando que se declare la constitucionalidad
del art. 22.6 de la Ley 4/1996, de 26 de diciembre, de ordenacion del servicio farmacéutico
en Castilla-La Mancha.

Aduce al efecto, en primer lugar, que, dado que la instalacion de nueva oficina de
farmacia esta sometida a autorizacidon administrativa, no resulta contrario a la Constitucion
establecer limitaciones por razén de edad, limitaciones que se han admitido en otros
sectores del Ordenamiento juridico con el fin de satisfacer el interés comun: asi, por
ejemplo, en el caso de la edad de acceso al trabajo, de la edad de jubilacién forzosa, de la
edad limite de acceso a determinados cuerpos de oficiales y suboficiales del Ejército, o en
relaciéon a la provisién de los puestos de secretario general, interventor y depositario de
fondos del Ayuntamiento de Barcelona (edad establecida en el ultimo caso en sesenta
afos; lo que ha sido declarado constitucional por la STC 75/1983). Cifiéndose a la
prohibicién que impone el art. 22.6 de la Ley 4/1996, de 26 de diciembre, considera tal
prohibicién razonable y congruente con el modo de actuar mayoritario de los espanoles,
que suelen dejar su actividad laboral a los sesenta y cinco afios o antes; y advierte que se
trata de una prohibicion general aplicable a todos aquellos farmacéuticos que sean mayores
de sesenta y cinco afos, por lo que, de acuerdo con la STC 108/1986, de 29 de julio, no
resulta discriminatoria. Por lo demas se trata de una prohibicion que se encuentra en otras
legislaciones autondmicas que no han sido impugnadas ante el Tribunal Constitucional y
frente a la cual tampoco el Consejo Consultivo de Castilla-la Mancha puso ninguna objecion
cuando emiti6 informe sobre el anteproyecto de ley.

Sostiene, como segunda alegacion, que el art. 22.6 de la Ley 4/1996 contempla una
medida de accién positiva compatible con el principio de igualdad en la ley. Estariamos
ante un supuesto en el que se persigue la igualdad material, lo que el Tribunal Constitucional
ha aceptado en determinados supuestos en perjuicio de la igualdad formal, y que tiene
lugar con la modulacién que el art. 9.2 CE introduce en el art. 14 CE. Enla SSTC 216/1991,
FJ 5, el Tribunal Constitucional ha considerado admisibles las diferencias de trato
introducidas por el legislador de modo justificado y razonado.

En estalinearecuerda que el Tribunal Constitucional ha entendido aceptable la posibilidad
de regular y limitar el establecimiento de oficinas de farmacia (STC 83/1984, FJ 3), asi como
ha reconocido que la edad es un criterio que el legislador puede utilizar para establecer
diferencias normativas (SSTC 75/1983, FJ 3; 31/1984; 69/1991; y 361/1993). Ademas el
limite de edad de sesenta y cinco afos establecido por el art. 22.6 de la citada Ley 4/1996
para garantizar la accion positiva no fue elegido al azar, sino que es un dato objetivo y
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coherente como parametro delimitador que se utiliza para establecer la pension de jubilacién
del personal laboral, que en el caso de los funcionarios puede prorrogarse hasta los setenta
afnos. Asimismo afiade que las situaciones de partida de un farmacéutico de sesenta y cinco
afos y de otro menor de esa edad son diferentes, de ahi que esté justificado el distinto trato
dispensado por el legislador autonémico.

Por ultimo alega que el art. 22.6 de la Ley 4/1996 tiene apoyo en el art. 40.1 CE, que
establece la obligacion de los poderes publicos de promover condiciones favorables para
el progreso social y econémico, de manera especial para realizar una politica orientada al
pleno empleo. Una obligacion que esta establecida en el art. 4.4 del Estatuto de Castilla-La
Mancha, de 16 de agosto de 1982.

Concluye alegando que la medida es congruente con la finalidad que se persigue y
proporcional por el desequilibrio en el punto de partida entre los menores de sesenta y
cinco afios y los que ya han cumplido esa edad. La mayor parte de los farmacéuticos que
no cuentan con oficina de farmacia son menores de sesenta y cinco afios.

8. EI10de abril de 2002 la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha se personé
en el procedimiento, dando por reproducidas las alegaciones formuladas ante la Seccién
Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla-La Mancha sobre la improcedencia de plantear la cuestién de inconstitucionalidad
contra el art. 22.6 de la Ley 4/1996, de 26 de diciembre, de ordenacion del servicio
farmacéutico en Castilla-La Mancha, y solicitando al Tribunal que en su dia desestime la
cuestion de inconstitucionalidad.

9. EI 11 de abril de 2002 tuvo entrada en el Registro General de este Tribunal el
acuerdo de la Mesa del Congreso de 9 de abril del mismo afo por el que comunica su
intencion de no personarse en el procedimiento ni formular alegaciones.

10. El 15 de abril de 2002 se registré en este Tribunal el acuerdo de la Mesa del
Senado del dia 2 del mismo mes y afio solicitando que se tuviera a la Camara por personada
y ofrecida su colaboracion a los efectos del art. 88.1 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional (LOTC).

11. Mediante escrito presentado en el Registro General en este Tribunal el 22 de abril
de 2002 el Fiscal General del Estado interesa la estimacion de la cuestion de
inconstitucionalidad.

Alega al efecto que la edad puede ser utilizada como criterio por el legislador para
introducir diferenciaciones normativas cuando exista fundamento suficiente, objetivo y
razonable para la finalidad de la norma. Fundamento que, o bien debe deducirse de la
propia norma cuestionada, o bien aportarse por la Administraciéon concernida de acuerdo
con la doctrina de las SSTC 75/1983, FJ 3; 31/1984, FJ 9; 69/1991, FJ 4; y 184/1993, FJ 4.
Pues bien, el articulo cuestionado establece una diferenciacion atendiendo unicamente a
la edad, sin que conste en su letra justificacion de la diferencia ni se deduzca del contexto.
La actividad farmacéutica es una actividad privada de interés publico, una profesion liberal,
y la prohibicion de participar en los procedimientos de autorizacion de instalacion de
nuevas oficinas de farmacia a los mayores de sesenta y cinco afios supone «una
desigualdad peyorativa tanto respecto a las restantes profesiones liberales, que no tienen
edad de jubilacién ni edad maxima para el inicio de su ejercicio, como respecto a los
farmacéuticos que ya tienen oficina de farmacia, que tampoco tienen edad de jubilacién y
pueden seguir ejerciendo su profesion después de los sesenta y cinco afos». La limitacion
por edad para acceder a la posibilidad de obtener una autorizacion para instalar una oficina
de farmacia no es congruente con un régimen en el que el farmacéutico que antes de esa
edad obtiene la autorizacion e instala la oficina puede dispensar medicamentos sin ninguna
limitacién por razén de edad, teniendo en cuenta que en el concurso pueden participar
tanto farmacéuticos que no sean titulares de oficina de farmacia (ejerzan la profesién o no)
como los que sean titulares de oficinas que no estén instaladas en el mismo nucleo de
poblacion. Para el caso de que ejerzan la profesion, los mayores de sesenta y cinco afos
pueden seguir ejerciéndola, pero se les priva de la posibilidad de ser titulares de su propia
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farmacia o de ser titulares de una farmacia en otro nucleo de poblacién. Se trata de una
limitacion que no esta relacionada con la capacidad para ejercer la profesion o con los
meéritos, que es el criterio que el propio art. 22 de la Ley 4/1996 establece para otorgar las
autorizaciones de instalacion.

Tampoco entiende que la justificacion aportada por la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha sea suficiente para excluir la existencia en el caso de desigualdad
discriminatoria. No estamos ante una medida social de discriminacion positiva a favor de
un colectivo desfavorecido, no sélo porque el colectivo desfavorecido seria el de la mayor
parte de los que concurren al proceso, sino porque las medidas de discriminacién positiva
se dirigen a favorecer a un grupo de personas desfavorecido en su concurrencia con los
demas; la norma cuestionada no establece una medida para que los farmacéuticos jovenes
y de mediana edad resulten favorecidos en su concurrencia con los mayores de sesenta y
cinco afos, sino que excluye absoluta y perpetuamente la posibilidad de participar en el
procedimiento al que hace referencia a los mayores de sesenta y cinco afos. En conclusion;
no hay concurrencia sino exclusion, y exclusién de una minoria, lo que no supone una
medida de discriminacion positiva adoptada para favorecer a algunos, sino una medida de
discriminacién negativa adoptada para perjudicar a algunos; una medida de caracter
excluyente.

12. Mediante providencia con fecha de 24 de marzo de 2009 el Pleno de este Tribunal
acordo, de conformidad con lo dispuesto en el art. 10.1 ¢) LOTC —en la redaccién dada por
la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo—, deferir a la Sala Segunda, a la que por turno
objetivo le ha correspondido, el conocimiento de la presente cuestion.

13. Por providencia de 12 de mayo de 2011, se sefalo para la deliberacién y votacion
de la presente Sentencia el dia 16 del mismo mes y afio.

[I. Fundamentos juridicos

1. La presente cuestion de inconstitucionalidad se suscita en relacién con el art. 22.6
delalLey4/1996, de 26 de diciembre, de ordenacién del servicio farmacéutico en Castilla-La
Mancha, en cuanto establece que «[e]n ningun caso pueden participar en el procedimiento
de instalacién de una nueva oficina de farmacia los farmacéuticos que tengan instalada
otra en el mismo nucleo de poblacion en el cual se solicita la nueva instalacién o que
tengan mas de sesentay cinco afios al inicio del procedimiento.» Del precepto se cuestiona
Unicamente la prohibicion impuesta a los farmacéuticos que tengan mas de sesenta y
cinco afios al principio del procedimiento, sin poner reparo alguno a la primera de las
prohibiciones que contiene.

La duda de constitucionalidad la plantea el 6rgano judicial al estimar que la prohibicién
establecida vulnera el principio de igualdad contenido en el art. 14 CE, en cuanto incorpora
una discriminacion por razon de la edad sin una justificacion objetiva y razonable que la
haga constitucionalmente legitima.

La Juntade Comunidadesy las Cortes de Castilla-La Mancha interesan la desestimacion
de la cuestion de inconstitucionalidad. Alegan que la prohibicion que contiene el art. 22.6
de la Ley 4/1996 no es contraria al principio de igualdad recogido en el art. 14 CE, pues en
numerosas ocasiones el legislador ha acudido a la edad como criterio para regular el
acceso a determinados puestos de trabajo, sin que este Tribunal haya declarado que ello
se oponga a la Constituciéon (STC 75/1983, de 3 de agosto). La exclusion de quienes al
inicio del procedimiento de adjudicacion de autorizacion de una nueva oficina de farmacia
tuvieran mas de sesenta y cinco afios, se justifica en dos tipos de razones. En primer lugar,
porque, por mas que la legislaciéon castellano-manchega no impida seguir ejerciendo la
actividad farmacéutica una vez cumplida esa edad, la garantia de la mejor prestacién de
un servicio de claro interés publico, justifica que se limite la apertura de nuevas oficinas por
quienes, sobrepasada la edad indicada, no pueden prestar el servicio con todas las
garantias o se enfrentarian con dificultades de adaptacion a las peculiaridades de la
localidad y poblacion en la que la nueva oficina se instale; y ello en el bien entendido de
que la edad de referencia, lejos de resultar arbitraria, se corresponde con aquélla en la que
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la mayoria de los espafioles cesa en su actividad laboral. En segundo término, la restriccion
impuesta a los mayores de sesenta y cinco afios constituye una medida social orientada a
la incorporacién de nuevos profesionales menores de tal edad, que se encuentran en una
situacion objetivamente diferente a los mayores de sesenta y cinco afos, los cuales han
realizado ya a tal edad «sus expectativas laborales o empresariales». Se trata, ademas,
de una medida que esta orientada a garantizar el pleno empleo, de acuerdo con la
obligacion que establece a tal propdsito el art. 40.1 CE. La eleccion legislativa de sesenta
y cinco aflos como edad limite para participar en los procesos de adjudicacion no parece
arbitraria, a la vista de que es la edad de jubilacion establecida de modo general tanto en
la normativa de Seguridad Social como en la de funcidén publica, razon por la cual el
distinto trato en funcion de la edad se revela como una medida de accion positiva legitima
por el fin perseguido y proporcionada con la situacion de hecho de la que se parte.

El Ministerio publico interesa la estimacion de la cuestién de inconstitucionalidad. A tal
efecto razona que el art. 22.6 de la Ley 4/1996 establece una diferenciacion atendiendo
Unicamente a la edad, sin que del propio tenor literal del precepto ni de su contexto se
deduzca una justificacion razonable del diferente trato dispensado por la norma en funcion
de la edad. Alega que la limitacion por edad para acceder a la posibilidad de obtener una
autorizacion para instalar una oficina de farmacia no es congruente con un régimen en el
cual el farmacéutico que antes de esa edad obtiene la autorizacién e instala la oficina
puede dispensar medicamentos sin ninguna limitacion por razén de edad. La incongruencia
denunciada se pone de manifiesto si se tiene en cuenta que en el concurso pueden
participar tanto farmacéuticos ya instalados en otro nucleo de poblacion como farmacéuticos
que no sean titulares de oficina de farmacia (con independencia de que se encuentren
ejerciendo o no la profesién), de modo que los farmacéuticos mayores de sesenta y cinco
afnos que se encuentran ya ejerciendo la profesion pueden seguir haciéndolo, pero se les
priva de la posibilidad de ser titulares de su propia farmacia o de ser titulares de una
farmacia en otro nucleo de poblacién. Se trata, por tanto, de una limitacidon que no esta
relacionada con la capacidad para el ejercicio de la profesion o con los méritos de los
solicitantes, que es el criterio que el propio art. 22 de la Ley 4/1996 establece para otorgar
las autorizaciones de instalacion. En definitiva, no estamos ante una medida social de
discriminacioén positiva a favor de un colectivo desfavorecido, sino ante la exclusion de una
minoria, los mayores de sesenta y cinco afios, que es lo propio de las medidas de
discriminacién negativa.

2. Antes de encarar el enjuiciamiento de la constitucionalidad del precepto legal
cuestionado por el Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, hemos de poner
de manifiesto que la disposicion derogatoria de la Ley 5/2005, de 27 de junio, de ordenacién
del servicio farmacéutico de Castilla-La Mancha, dispuso la derogacion de la Ley 4/1996,
de 26 de diciembre, de ordenacion del servicio farmacéutico de Castilla-La Mancha, asi
como de la Ley 4/1998, de 9 de junio, y de la Ley 10/2000, de 26 de diciembre, de
modificacion ambas de la citada Ley 4/1996, de 26 de diciembre. Ahora bien, ello no hace
perder a la cuestidon de inconstitucionalidad su objeto, pues tal como recordabamos en la
STC 81/2009, de 23 de marzo, «en relacién con los procesos de las cuestiones de
inconstitucionalidad, es doctrina reiterada de este Tribunal que la derogacion, modificacion
o sustitucién de la norma cuya constitucionalidad se pone en duda no siempre priva de
sentido al proceso constitucional, ni impide, por si sola, el juicio de constitucionalidad
sobre la misma, toda vez que la posible aplicaciéon de la norma derogada, modificada o
sustituida en el proceso a quo puede hacer necesario el pronunciamiento de este Tribunal.
De modo que, a diferencia de lo que, por regla general, acontece en los recursos de
inconstitucionalidad, en las cuestiones de inconstitucionalidad los efectos extintivos sobre
el objeto del proceso como consecuencia de la derogacion, modificacion o sustitucion de
la norma cuestionada vienen determinados por el hecho de que tras esa derogacion,
modificacidn o sustitucion resulte o no aplicable al proceso a quo y de su validez dependa
la decision a adoptar en el mismo. (SSTC 199/1987, de 16 de diciembre, FJ 3; 174/1998,
de 23 de julio, FJ 1; 273/2000, de 15 de noviembre, FJ 3; 108/2001, de 26 de abril, FJ 4;
y 37/2002, de 14 de febrero, FJ 3, por todas)» (FJ 2).
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Pues bien, en el presente supuesto, no solo es que el precepto cuestionado es el que
determina el contenido de la base de la convocatoria que es objeto del proceso a quo, sino
que la disposicion transitoria segunda de la citada Ley 5/2005, de 27 de junio dispone que
«a los procedimientos de autorizacion iniciados antes de la entrada en vigor de esta Ley,
le sera de aplicacion hasta su resolucidn la Ley anterior», razén por la cual perviven los
juicios de aplicabilidad y relevancia respecto del precepto en cuestion y, consecuentemente,
el objeto de la presente cuestién de inconstitucionalidad.

3. Paraabordar la cuestion suscitada bueno sera recordar la doctrina de este Tribunal
relativa al principio de igualdad y a las prohibiciones de discriminacion (art. 14 CE). Tal
doctrina fue resumida en la STC 200/2001, de 4 de octubre, FJ 4 (y en los mismos términos
ha venido reproduciéndose hasta la STC 59/2008, de 14 de mayo), afirmando que:

«a) Elart. 14 CE contiene en su primer inciso una clausula general de igualdad
de todos los espafioles ante la Ley, habiendo sido configurado este principio general
de igualdad, por una conocida doctrina constitucional, como un derecho subjetivo
de los ciudadanos a obtener un trato igual, que obliga y limita a los poderes publicos
a respetarlo y que exige que los supuestos de hecho iguales sean tratados
idénticamente en sus consecuencias juridicas y que, para introducir diferencias
entre ellos, tenga que existir una suficiente justificacion de tal diferencia, que
aparezca al mismo tiempo como fundada y razonable, de acuerdo con criterios y
juicios de valor generalmente aceptados, y cuyas consecuencias no resulten, en
todo caso, desproporcionadas.

Como tiene declarado este Tribunal desde la STC 22/1981, de 2 de julio,
recogiendo al respecto la doctrina del Tribunal Europeo de Derecho Humanos en
relacion con el art. 14 del Convenio europeo para la proteccion de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales (CEDH), el principio de igualdad no
implica en todos los casos un tratamiento legal igual con abstraccion de cualquier
elemento diferenciador de relevancia juridica, de manera que no toda desigualdad
de trato normativo respecto a la regulacion de una determinada materia supone una
infraccion del mandato contenido en el art. 14 CE, sino tan sélo las que introduzcan
una diferencia entre situaciones que puedan considerarse iguales, sin que se ofrezca
y posea una justificacién objetiva y razonable para ello, pues, como regla general, el
principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales
consecuencias juridicas y, en consecuencia, veda la utilizacion de elementos de
diferenciacion que quepa calificar de arbitrarios o carentes de una justificacion
razonable. Lo que prohibe el principio de igualdad son, en suma, las desigualdades
que resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos
y razonables, segun criterios o juicios de valor generalmente aceptados. También es
necesario, para que sea constitucionalmente licita la diferencia de trato, que las
consecuencias juridicas que se deriven de tal distincion sean proporcionadas a la
finalidad perseguida, de suerte que se eviten resultados excesivamente gravosos o
desmedidos. En resumen, el principio de igualdad, no sélo exige que la diferencia
de trato resulte objetivamente justificada, sino también que supere un juicio de
proporcionalidad en sede constitucional sobre la relacion existente entre la medida
adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendida (SSTC 22/1981, de 2 de
julio, FJ 3; 49/1982, de 14 de julio, FJ 2; 2/1983, de 24 de enero, FJ 4; 23/1984,
de 20 de febrero, FJ 6; 209/1987, de 22 de diciembre, FJ 3; 209/1988, de 10 de
noviembre, FJ 6; 20/1991, de 31 de enero, FJ 2; 110/1993, de 25 de marzo,
FJ 6; 176/1993, de 27 de mayo, FJ 2; 340/1993, de 16 de noviembre, FJ 4; 117/1998,
de 2 de junio, FJ 8, por todas).

b) Lavirtualidad del art. 14 CE no se agota, sin embargo, en la clausula general
de igualdad con la que se inicia su contenido, sino que a continuacion el precepto
constitucional se refiere a la prohibicién de una serie de motivos o razones concretos
dediscriminacion. Estareferencia expresa atales motivos o razones de discriminacion
no implica el establecimiento de una lista cerrada de supuestos de discriminacién
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(STC 75/1983, de 3 de agosto, FJ 6), pero si representa una explicita interdiccion de
determinadas diferencias histéricamente muy arraigadas y que han situado, tanto
por la accién de los poderes publicos como por la practica social, a sectores de la
poblacién en posiciones, no sélo desventajosas, sino contrarias a la dignidad de la
persona que reconoce el art. 10.1 CE (SSTC 128/1987, de 16 de julio, FJ 5; 166/1988,
de 26 de septiembre, FJ 2; 145/1991, de 1 de julio, FJ 2).

En este sentido el Tribunal Constitucional, bien con caracter general en relacién
con el listado de los motivos o razones de discriminacion expresamente prohibidos
por el art. 14 CE, bien en relacién con alguno de ellos en particular, ha venido
declarando la ilegitimidad constitucional de los tratamientos diferenciados respecto
de los que operan como factores determinantes o no aparecen fundados mas que
en los concretos motivos o razones de discriminacion que dicho precepto prohibe,
al tratarse de caracteristicas expresamente excluidas como causas de discriminacion
por el art. 14 CE (con caracter general respecto al listado del art. 14 CE, SSTC
83/1984, de 8 de febrero, FJ 3; 20/1991, de 31 de enero, FJ 2; 176/1993, de 27 de
mayo, FJ 2; en relacién con el sexo, entre otras, SSTC 128/1987, de 16 de julio, FJ
6; 207/1987, de 22 de diciembre, FJ 2; 145/1991, de 1 de julio, FJ 3; 147/1995, de
16 de octubre, FJ 2; 126/1997, de 3 de julio, FJ 8; en relacion con el nacimiento,
SSTC 74/1997, de 21 de abril, FJ 4; 67/1998, de 18 de marzo, FJ 5; ATC 22/1992,
de 27 de enero; en relacién con la edad, STC 31/1984, de 7 de marzo, FJ 11).

No obstante este Tribunal ha admitido también que los motivos de discriminacion
que dicho precepto constitucional prohibe puedan ser utilizados excepcionalmente
como criterio de diferenciacion juridica (en relacion con el sexo, entre otras, SSTC
103/1983, de 22 de noviembre, FJ 6; 128/1987, de 26 de julio, FJ 7; 229/1992, de
14 de diciembre, FJ 2; 126/1997, de 3 de julio, FJ 8; en relacion con las condiciones
personales o sociales, SSTC 92/1991, de 6 de mayo, FF JJ 2 a 4; 90/1995, de 8 de
julio, FJ 4; en relacién con la edad, STC 75/1983, de 3 de agosto, FF JJ 6y 7; en
relacion con la raza, STC 13/2001, de 29 de enero, FJ 8), si bien en tales supuestos
el canon de control, al enjuiciar la legitimidad de la diferencia y las exigencias de
proporcionalidad resulta mucho mas estricto, asi como mas rigurosa la carga de
acreditar el caracter justificado de la diferenciacion.

Al respecto tiene declarado que, a diferencia del principio genérico de igualdad,
que no postula ni como fin ni como medio la paridad y sélo exige la razonabilidad de
la diferencia normativa de trato, las prohibiciones de discriminacién contenidas en el
art. 14 CE implican un juicio de irrazonabilidad de la diferenciacion establecida ex
costitutione, que imponen como fin y generalmente como medio la parificacién, de
manera que sélo pueden ser utilizadas excepcionalmente por el legislador como
criterio de diferenciacion juridica, lo que implica la necesidad de usar en el juicio de
legitimidad constitucional un canon mucho mas estricto, asi como un mayor rigor
respecto a las exigencias materiales de proporcionalidad (SSTC 126/1997, de 3 de
julio, FJ 8, con cita de las SSTC 229/1992, de 14 de diciembre, FJ 4; 75/1983, de 3
de agosto, FFJJ 6y 7; 209/1988, de 10 de noviembre, FJ 6). También resulta que en
tales supuestos la carga de demostrar el caracter justificado de la diferenciacion
recae sobre quien asume la defensa de la misma y se torna aun mas rigurosa que
en aquellos casos que quedan genéricamente dentro de la clausula general de
igualdad del art. 14 CE, al venir dado el factor diferencial por uno de los tipicos que
el art. 14 CE concreta para vetar que en ellos pueda basarse la diferenciaciéon, como
ocurre con el sexo, la raza, la religion, el nacimiento y las opiniones (STC 81/1982,
de 21 de diciembre, FJ 2).»

Por lo que se refiere en concreto a la edad como factor de discriminacion, este Tribunal
la ha considerado una de las condiciones o circunstancias incluidas en la formula abierta
con la que se cierra la regla de prohibicién de discriminacion establecida en el art. 14 CE,
con la consecuencia de someter su utilizacion por el legislador como factor de diferenciaciéon
al canon de constitucionalidad mas estricto, en aplicacion del cual este Tribunal ha llegado
a soluciones diversas, en correspondencia con la heterogeneidad de los supuestos
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enjuiciados, tanto en procesos de amparo constitucionalidad como de control de normas
con rango de ley. Asi, en la STC 75/1983, de 3 de agosto, FJ 3, afirmamos que «la edad
no es de las circunstancias enunciadas normativamente en el art. 14, pero no ha de verse
aqui una intencion tipificadora cerrada que excluya cualquiera otra de las precisadas en el
texto legal, pues en la férmula del indicado precepto se alude a cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social, caracter de circunstancia personal que debe predicarse de
la edad; de modo que la edad dentro de los limites que la ley establece para el acceso y la
permanencia en la funcion publica es una de las circunstancias comprendidas en el art. 14
y en el art. 23.2, desde la perspectiva excluyente de tratos discriminatorios», si bien en el
supuesto concreto analizado la diferenciacion por razén de la edad se considerd justificada,
mientras en la STC 37/2004, de 11 de marzo, merecid un juicio de inconstitucionalidad. Del
mismo modo en la STC 31/1984, de 7 de marzo, FJ 11, al abordar la cuestion de las
diferencias establecidas en el salario minimo interprofesional por razén de la edad, aun
cuando finalmente se consideraron justificadas al manejarse la edad como indicativa de
una distinta naturaleza y valor del trabajo desempefiado, advertimos que la diferencia
resultante, «en cuanto se fundaria en la utilizaciéon de la “edad” sin mas razones como
criterio de diferenciaciones salariales, estaria en contradiccién con el mandato constitucional
prohibitivo de la discriminacion por razén de una circunstancia que ha de tenerse por
incluida en la formulacion genérica con la que se cierra el art. 14 de la C.E.». También en
la STC 69/1991, de 8 de abril, FJ 4, partimos de la inclusion de la edad entre las
circunstancias personales que no pueden ser razon para discriminar (en este caso de
modo indirecto, al aplicar una norma en principio neutral) salvo que existan motivos
justificados. Y el mismo punto de partida se trasluce enla STC 361/1993, de 3 de diciembre.
Por su parte la STC 149/2004, de 20 de septiembre, admite la relevancia de la edad como
criterio sobre el que articular diferencias de trato normativo en materia de seguridad social.
Y las SSTC 280/2006, de 9 de octubre, y 341/2006, de 11 de diciembre, descartan la
existencia de discriminacion constitucionalmente ilegitima en el establecimiento
convencional de una edad de jubilacién obligatoria.

Este Tribunal se ha pronunciado también con relaciéon a la edad en supuestos de
oficinas de farmacia en dos recursos de inconstitucionalidad contra leyes autonémicas que
establecian como una causa de caducidad de las autorizaciones de farmacia el cumplimiento
de setenta afios. El debate suscitado en dichos recursos fue, en primer lugar, el de la
compatibilidad de esta causa de caducidad con las bases estatales en materia de sanidad
Yy, en especial, por su posible vulneracion de la regulacion estatal de la transmisibilidad de
las farmacias. La decision de este Tribunal fue la de entender que la Ley 16/1997, como
norma basica estatal, «deja a las Comunidades Auténomas, no la libertad de enervar la
transmisibilidad de las farmacias, pero si la de someter la transmisién a requisitos o
condiciones que, naturalmente, no podran ser arbitrarias, ni podran entrar en pugna con la
Constitucion». Lo que conduce al Tribunal a declarar, en segundo lugar, que «el
establecimiento de una edad tope para el ejercicio de una actividad privada declarada de
interés publico [las leyes autonémicas calificaban la atencion farmacéutica de servicio de
interés publico] se conecta con dicho interés y ni impide la posibilidad de transmision ni
puede estimarse arbitraria» [SSTC 109/2003, de 5 de junio, FJ 10 b), y 152/2003, de 17 de
julio, FJ 5 a)].

En la segunda de estas Sentencias, la STC 152/2003, de 17 de julio, sin embargo se
adujo expresamente la compatibilidad de la caducidad de las autorizaciones de farmacia
por el cumplimiento de los setenta afios de edad con relacion al art. 14 CE. En ese caso el
Tribunal entendié que habia una justificacion razonable y proporcionada en el interés
publico al que la autorizacién de farmacia esta vinculada. En concreto, porque «el
cumplimiento de aquella edad pudiera mermar la prestacion de la actividad en las
condiciones que requiere la finalidad a la que sirve» [FJ 5 c)]. Y asimismo se entendi6 que
«la aludida caducidad no enerva la posibilidad de la transmisién de los elementos
patrimoniales de la oficina (art. 25.3), de un lado, y tampoco impide el ejercicio de su
actividad profesional en otras areas, la diferencia de trato que supone la caducidad de la
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autorizacion esta justificada y no conlleva consecuencias desmedidas» [STC 152/2003,
de 17 de julio, FJ 5 c)].

Ladoctrina sentada en estas dos Ultimas Sentencias no es trasladable automaticamente
a este caso, pues en aquellas la edad de setenta afios limitaba con caracter general el
ejercicio de la actividad habilitada por una autorizacion de farmacia mientras que el
precepto legal que enjuiciamos solo sujeta al tope de sesenta y cinco afios el desempefio
farmacéutico derivado de la obtencion de una nueva autorizacion, permitiendo sin embargo
el normal ejercicio de una preexistente, lo que es una diferencia relevante a la hora de
ponderar la razonabilidad y proporcionalidad de una restriccion por razén de edad
establecida en aras a garantizar el correcto ejercicio de una actividad de interés publico.

4. Una vez sentado que, de conformidad con la doctrina constitucional expuesta, la
edad es uno de los factores a los que alcanza la prohibicion constitucional de fundar en
ellos un tratamiento diferenciado que no se acomode a las rigurosas exigencias de
justificacion y proporcionalidad acabadas de mencionar, la respuesta a la duda de
constitucionalidad planteada vendra dada por la valoracion de las razones esgrimidas por
los 6rganos autonémicos en pro de la justificacién constitucional del distinto tratamiento
que la ley cuestionada dispensa a los mayores de sesenta y cinco afios. Bien entendido
que, al no hallarnos en el ambito de la genérica interdiccion de la desigualdad, sino en el
de la prohibiciéon de la discriminacién por las causas que, en enumeracion abierta, se
contienen en el segundo inciso del art. 14 CE, el canon de control de la excepcional
legitimidad constitucionalidad de la diferenciacién por uno de esos factores, como lo es la
edad, es mucho mas estricto al enjuiciar la justificacion y proporcionalidad de la
diferenciacion. Asi como en la STC 152/2003, de 17 de julio, se admitié la razonabilidad de
la caducidad de las autorizaciones de farmacia por el cumplimiento de los setenta afios de
edad, hemos de verificar si en el caso de autos concurre también una justificacion razonable
y proporcionada para la implantaciéon de un limite de edad. Consecuentemente hemos de
analizar las razones que, en opinion de los érganos autonémicos, justifican la prohibicién
de participar en los procesos de adjudicacidon de autorizaciones para apertura de nuevas
oficinas de farmacia a quienes tuvieran mas de sesenta y cinco afos al iniciarse el
expediente, lo que nos lleva a las siguientes conclusiones:

a) En primer lugar, no resulta constitucionalmente admisible justificar la prohibicién
contenida en la norma cuestionada en que a los sesenta y cinco afos la mayoria de los
espafnoles cesa en su actividad laboral, en que la indicada es la edad prevista para la
jubilacién en la normativa de laboral en sentido lato, y en que, en consecuencia, a partir de
dicha edad sean crecientes las dificultades de adaptacion a las peculiaridades tanto de la
localidad en la que haya de instalarse la nueva oficina de farmacia como de los habitantes
de aquélla. En efecto, ademas de que la pretendida dificultad objetiva de los mayores de
sesenta y cinco afos para prestar el servicio, y en particular para adaptarse a las
peculiaridades de la localidad y de la poblacién en que haya de instalarse la nueva oficina
de farmacia, es dificilmente contrastable, el modo incondicional con el que la prohibicién
se instrumenta resulta absolutamente desproporcionado respecto del fin al que
supuestamente se orienta. Desde luego son imaginables otros métodos para contrastar la
capacidad de adaptacion que apodicticamente se niega a los mayores de sesenta y cinco
afos que no cierran la posibilidad de autorizar una nueva instalacién a quienes superando
tal edad poseen la capacidad de adaptacion que se pretende salvaguardar. Pero es que,
ademas, la prohibicion establecida, no sélo alcanza a los mayores de sesenta y cinco afios
que estén interesados en instalar una primera oficina de farmacia, sino también a quienes,
siendo ya titulares de una en un nucleo de poblacion concreto, pretendan acceder a una
nueva autorizacion para otro nucleo distinto en la misma localidad, que bien pudiera ser
préximo (respetando siempre la limitacidon de una Unica titularidad de oficina de farmacia
establecida en el art. 20.2 de la Ley 4/1996). En tales supuestos resulta muy aventurado
presumir que en el antiguo y el nuevo nucleo de poblacidn existe una heterogeneidad tal
en la poblacion a atender que requiera una adaptacion especial y, en consecuencia, es
desproporcionado, si no arbitrario, cercenar de raiz a los mayores de sesenta y cinco afios
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que ya se encuentran ejerciendo de farmacéuticos en su propia oficina de farmacia toda
posibilidad de optar a una autorizacion en otro nucleo distinto (maxime a la vista de la
configuracion del concepto de nucleo de poblacion efectuado por el art. 36.2, inciso
segundo, de la indicada ley). Finalmente, la inconsistencia de la razén pretendidamente
justificante de la prohibicion cuestionada se muestra especialmente evidente si se toma en
cuenta que la prohibicion afecta también a los farmacéuticos mayores de sesenta y cinco
afos que pretendan acceder a la autorizacion de una nueva oficina de farmacia (por
aumento de poblacion, ex art. 36.2) para un nucleo de poblacién respecto del cual no
precisan obviamente adaptacion alguna, dado que se encuentran ya trabajando en él
como sustitutos o adjuntos (arts. 28 y 29) de una farmacia ajena, o incluso como auxiliares
(art. 30).

b) Tampoco puede admitirse que la prohibicién impuesta a los mayores de sesenta y
cinco afos constituya una medida de accion positiva dirigida a equilibrar la desfavorable
situacion de partida de los integrantes de un grupo desfavorecido. Su exposicion de
motivos se refiere al acceso de nuevos profesionales a las oficinas de farmacia como una
de las finalidades de la Ley 4/1996, para lo que se prevé el incremento del nimero de
aquéllas mediante la adopcion de ciertas medidas, tales como la de posibilitar su instalacion
en todos los nucleos de poblacion y la disminucion del niumero maximo de habitantes por
farmacia y de la distancia minima entre ellas. Sin embargo, ademas de que en absoluto se
alude en la justificacién de la norma a que con la incorporacion de los nuevos profesionales
se trate de favorecer precisamente a los farmacéuticos jovenes o de mediana edad, la
exclusion de los mayores de sesenta y cinco afios se manifiesta injustificada y
desproporcionada por las siguientes razones:

— La amplitud del colectivo privilegiado (todos los profesionales, hasta que cumplan la
edad de sesenta y cinco afos) permite albergar serias dudas acerca de que efectivamente
se trate de un grupo desfavorecido que precise de una medida de accioén positiva para
reequilibrar su posicién frente a los mayores de sesenta y cinco afnos. En el caso la medida
excepcional, pretendida o supuestamente de discriminacion positiva, mas que privilegiar a
un grupo supuestamente merecedor de especial proteccion margina a un colectivo concreto
(los mayores de sesenta y cinco anos).

— Tal como con acierto argumenta el Ministerio Fiscal, el propésito de favorecer al
colectivo de los menores de sesenta y cinco afios no se instrumenta potenciando cualidades
o condiciones reconducibles a los principios de mérito y capacidad que informan el sistema
de autorizaciones de apertura de nuevas farmacias, sino excluyendo radical y directamente
de la posibilidad de participar en los procedimientos establecidos al efecto a los mayores
de sesenta y cinco afios, los cuales, ademas, no tienen ningun obstaculo legal para ejercer
la profesion por encima de esa edad. Consecuentemente no estamos ante una medida de
favorecimiento de un grupo necesitado de reequilibrio, sino ante una medida de exclusion,
que se revela como injustificadamente lesiva de la prohibicién de discriminacion contenida
en el art. 14 CE.

— Silaedad de sesentay cinco afos no es obstaculo para seguir ejerciendo la profesion
de farmaceéutico titular de la oficina de farmacia, la prohibicién de acceso a una nueva
autorizacion para los mayores de esa edad no esta conectada con el interés publico
presente en la ordenacion del servicio farmacéutico, y sin embargo incide en una de las
formas de ejercicio profesional, precisamente la articulada a través de la organizacion de
una actividad empresarial, faceta en la cual no esta justificada la restriccion impuesta a los
mayores de sesenta y cinco afos.

— Finalmente, la prohibicién de la que hablamos produce el resultado de que los
farmacéuticos que ya tienen farmacia en otro nucleo de poblacion podran participar o no
en el concurso dependiendo de la edad que tengan, sin que la exclusién de los mayores
de sesenta y cinco afios lleve consigo el acceso de nuevos profesionales, revelandose asi
la medida como inidénea al fin pretendido.

5. Consecuencia de todo lo anteriormente expuesto es que la prohibicién establecida
en la norma cuestionada implica una discriminacién por razén de la edad que no es
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constitucionalmente admisible (art. 14 CE), porque no resulta ni idénea ni proporcionada
respecto de la finalidad pretendida de favorecer el acceso de nuevos profesionales jovenes
y de mediana edad, produciendo en cambio la exclusién de los mayores de sesenta y
cinco afios de modo injustificado.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LAAUTORIDAD QUE
LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Estimar la presente cuestion de inconstitucionalidad y, en consecuencia, declarar
inconstitucional y nulo el inciso «o que tengan mas de sesenta y cinco afios al inicio del
procedimiento» del art. 22.6 de la Ley 4/1996, de 26 de diciembre, de ordenacién del
servicio farmacéutico en Castilla-La Mancha.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, 16 de mayo de 2011.—Eugeni Gay Montalvo.—Elisa Pérez Vera.—
Ramén Rodriguez Arribas.—Francisco José Hernando Santiago.—Luis Ignacio Ortega
Alvarez.—Francisco Pérez de los Cobos Orihuel.—Firmado y rubricado.
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