Consejo Juridico
de la Regidn de Murcia

o : _ Dictamen n° 281/2020
Senores Consejeros:
El Consejo Juridico de la Region de
Murcia, en sesion celebrada el dia 21de
diciembre de 2020, con la asistencia de
los sefiores que al margen se expresa, ha
examinado el expediente remitido en
peticion de consulta por el Ilmo. Sr.
Secretario General de la Consejeria de
Salud (por delegacién del Excmo. Sr.
Consejero, mediante oficios registrados
los dias 14 de abril y 13 de noviembre de 2020 (COMINTER
113343/2020), sobre Proyecto de Decreto por el que se modifica el Decreto
41/2003, de 2 de mayo, por el que se regula la publicidad sanitaria en la
Region de Murcia (expte. 72/20), aprobando el siguiente Dictamen.

Gbémez Fayrén, Presidente en
funciones.

Martinez Ripoll.

Galvez Mufioz, en funciones.

muestran en los recuadros.

Letrado-Secretario General:
Contreras Ortiz.
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ANTECEDENTES

PRIMERO.- Con fecha 9 de marzo de 2018, la Directora General de
Planificacion, Investigacion, Farmacia y Atencion al Ciudadano propone al
Consejero de Salud que se continde con la tramitacion del procedimiento
de elaboracion de la norma reglamentaria “Anteproyecto de Decreto por el
que se modifica el Decreto 41/2003, de 2 de mayo, por el que se regula la
publicidad sanitaria en la Regidn de Murcia”.
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SEGUNDO.- Al primer borrador del citado anteproyecto se une la
siguiente documentacion:

-Memoria Justificativa del texto normativo proyectado para su
publicacion en la pagina web del Portal de la Trasparencia.

-Publicacion en la pagina web del Portal de Transparencia.

-Borrador inicial del Proyecto de Decreto de octubre de 2017.

-Alegaciones formuladas por el Colegio Oficial de Medicos de la
Region de Murcia.

-Comunicacion de la Secretaria General de Transparencia,
Participacion y Portavoz a la Consejeria de Salud por la que le informa que,
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una vez finalizado el periodo activo de la consulta, no se han formulado
aportaciones ciudadanas sobre dicha normativa.
-Memoria de Impacto Presupuestario, de 1 de diciembre de 2017.
-Certificado, de 29 de enero de 2018 del Consejo de Salud de la
Region de Murcia sobre informe favorable al Proyecto de decreto.
-Proyecto de Decreto de marzo de 2018.
-Memoria de Analisis de Impacto Normativo (MAIN) inicial, de
marzo de 2018.

TERCERO.- Con fecha 28 de marzo de 2018 se remite a la Oficina
de Transparencia y Participacion Ciudadana el Proyecto de Decreto junto
con la MAIN inicial, a los efectos de su publicacién en el Portal de la
Transparencia para tramite de audiencia e informacién puablica.

CUARTO.- En el “Boletin Oficial de la Region de Murcia”
(BORM), de 20 de abril de 2018, se publica Anuncio de la Secretaria
General de la Consejeria de Salud por la que se somete a informacion
publica y audiencia de los interesados el Proyecto de Decreto.

QUINTO.- Con fecha 6 de abril de 2018, la Secretaria General de
Hacienda y Administraciones PUblicas comunica que con esa misma fecha
se ha puesto a disposicion del resto de Administraciones el Proyecto de
Decreto, en cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley
20/2013, de Garantia de la Unidad de Mercado (LGUM).

SEXTO.- Se ha practicado tramite de audiencia individualizado a las
siguientes entidades: Colegio Oficial de Medicos, Colegio Oficial de
Farmacéuticos, Colegio Oficial de Enfermeria, Colegio Oficial de
Veterinarios, Colegio Oficial de Odontélogos-Estomatdlogos, Colegio
Oficial de fisioterapeutas, Colegio Oficial de Opticos-Optometristas,
Colegio Oficial de Dietistas-Nutricionistas, Colegio Oficial de Logopedas,
Colegio Oficial de Terapeutas Ocupacionales, Colegio Oficial de
Poddlogos, Colegio Oficial de Protésicos Dentales, Colegio Oficial de
Bidlogos, Colegio Oficial de Quimicos, Colegio Oficial de Psicélogos,
Colegio Oficial de Trabajo Social, Asociacion Espafiola de Agencias de
Comunicacion Publicitaria (AEACAP), Fede-Federacion de Empresas de
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Publicidad y Comunicacion, Asociacion Espafiola de Anunciantes (AEA),
CROEM, Unidon Murciana de Hospitales y Clinicas, Colegio Oficial de
Terapeutas Ocupacionales, Asociacion de Profesionales de Radio vy
Television de la Region de Murcia, Asociacion de Productores
Audiovisuales de la Region de Murcia (APARM) y Asociacion de
Empresarios de Produccion Audiovisual de la Region de Murcia
(APROMUR)..

SEPTIMO.- Formularon alegaciones en el tramite de audiencia:

-El Colegio Oficial de Odontologos y Estomatdlogos de la Region de
Murcia.

-El Colegio Oficial de Fisioterapeutas de la Region de Murcia.

-La Confederacion Regional de Organizaciones Empresariales de
Murcia (CROEM).

OCTAVO.- Con fecha 6 de abril de 2018 emite informe favorable al
Proyecto de Decreto el Consejo Asesor Regional de Consumo.

NOVENO.- Con fecha 12 de junio de 2019 se emite informe sobre
las alegaciones formuladas, aceptando algunas y rechazando otras.

DECIMO.- Con las aportaciones realizadas, se elabora una segunda
MAIN vy, seguidamente, el Servicio Juridico de la Secretaria General de la
Consejeria consultante emite informe favorable al Proyecto de Decreto.

UNDECIMO.- El texto resultante, una vez introducidas las
observaciones aceptadas, se envia a la Direccidn de los Servicios Juridicos,
recabando su preceptivo informe, el cual es emitido con fecha 19 de
noviembre de 2019, siendo favorable al Proyecto de Decreto con algunas
observaciones, entre la que destaca por su trascendencia que ““se satisface
mejor el principio de seguridad juridica..., con la aprobacion de un
Proyecto que, incorporando las modificaciones que se proponen, a la vez,
derogue el vigente Decreto 41/2003”.

DUODECIMO.- Con fecha 6 de marzo de 2020 se emite informe
valoracion de las observaciones realizadas por la Direccion de los Servicios
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Juridicos en el que “Se estima acertada y oportuna la observacion
realizada, por lo que es preciso redactar un nuevo proyecto que, a modo de
"texto articulado", recoja tanto las modificaciones pretendidas como la
regulacion originaria del Decreto 41/2003 que se estima conveniente
mantener y que, en el caso que nos ocupa, se cefiiria exclusivamente a los
articulos 1, 7 y 16, dotando asi al ordenamiento regional, de una nueva
norma reguladora de la publicidad sanitaria que no ofrezca dudas sobre
cudl es el régimen aplicable”.

DECIMOTERCERO.- Con fecha 6 de marzo de 2020 se emite
Informe-Propuesta conjunto de la Direccién General de Planificacion,
Investigacion, Farmacia y Atencion al Ciudadano y de la Direccion General
de Comercio, Consumo y Artesania para que el texto final resultante, tras el
preceptivo Dictamen del Consejo Juridico, sea elevado para su aprobacion
al Consejo de Gobierno por el titular de la Consejeria competente en
materia de sanidad.

Con esa misma fecha se eleva por ambas direcciones generales
propuesta conjunta al Consejo de Gobierno para la aprobacion del Proyecto
de Decreto.

DECIMOCUARTO.- Tras estos informes se elabora una tercera
MAIN junto con un nuevo texto del Proyecto de Decreto.

DECIMOQUINTO.- Consta borrador de propuesta al Consejo de
Gobierno, del Consejero de Salud, para la adopcion del acuerdo de
“Aprobar el Proyecto de Decreto, por el que se regula la publicidad
sanitaria en la Region de Murcia”.

Propuesta que, junto con el expediente administrativo, se remite a
este Consejo Juridico para su preceptivo Dictamen con fecha 14 de abril de
2020.

DECIMOSEXTO.- Mediante Acuerdo n° 08/2020, de 22 de mayo,
se solicité a la Consejeria consultante que completara el procedimiento con
la audiencia a los “medios de publicidad” a los que se atribuye



Consejo Juridico
de la Regidn de Murcia

responsabilidad por las infracciones sanitarias en el articulo 16.3 del
Proyecto de Decreto, dando traslado a este Consejo Juridico del resultado
de la misma mediante oficio de 13 de noviembre de 2020.

DECIMOSEPTIMO.- Practicada la audiencia a las entidades
referidas, ha presentado escrito de alegaciones, con fecha 30 de junio de
2020, la empresa publica regional “Radiotelevision de la Region de
Murcia” que, en sintesis, son las siguientes:
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-El proyecto no tiene en cuenta la Ley 7/2010, de 31 de marzo,
General de Comunicacion Audiovisual en cuanto a los distintos tipos de
comunicaciones comerciales regulados en el sector audiovisual, que van
maés alla del spot publicitario.

-Articulo 7. Interesados

La redaccion es confusa por cuanto bajo el epigrafe “interesados”
(que no define) esta regulando quién puede solicitar la autorizacion de la
publicidad sanitaria. Y, sin el menor analisis, reproduce la terminologia del
articulo 8 de la Ley General de Publicidad, sin distinguir el papel que
desempefia cada una de las partes en el proceso publicitario, ya que el
medio de publicidad no interviene aguas arriba en la cadena del proceso
(decision, creacion y planificacion). Esta en el extremo final del proceso v,
N en ningun caso, puede ser tenido como interesado ni actuar en nombre del
anunciante.

-Articulo 14. Namero de Registro de Publicidad Sanitaria

La redaccion de este articulo deberia tener en cuenta como se cumple
con la obligacién de difundir el NUmero de Registro en los medios
radiofonicos y en las comunicaciones comerciales distintas a los spots
televisivos o a los soportes impresos.

-Articulo 16.3 Infracciones y sanciones

Por las razones expuestas en el comentario al articulo7, en ningln
caso se puede hacer responsable al medio de publicidad de la comision de
infraccion alguna porque el anunciante no haya obtenido la autorizacién
preceptiva. Por tanto, debe eliminarse al medio de publicidad en el apartado
3 de este articulo.

39/2015. Los firmantes y las fechas de firma se muestran en los recuadros.
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DECIMOCTAVO.- Con fecha 22 de octubre de 2020 se emite
informe valoracion de las alegaciones formuladas, admitiendose las
realizadas a los articulos 7 y 14 del Proyecto de Decreto, y s6lo en parte la
realizada al articulo 16.3.

DECIMONOVENO.- Con base en dicho informe se elabora nueva
MAIN, de 11 de noviembre de 2020, recogiendo las citadas observaciones
y, en consecuencia, se elabora, con esa misma fecha, nuevo Proyecto de
Decreto que se remite, junto con el expediente administrativo, a este
Consejo Juridico para su preceptivo Dictamen con fecha 13 de noviembre
de 2020.

A la vista de los referidos antecedentes procede realizar las
siguientes

CONSIDERACIONES

PRIMERA.- Caracter del Dictamen.

El Dictamen ha sido solicitado con caracter preceptivo, en virtud de
lo dispuesto por el articulo 12.5 de la Ley 2/1997, de 19 de mayo, del
Consejo Juridico de la Region de Murcia (LCJ), pues se trata de un
Proyecto de disposicion de caracter general dictado en desarrollo de
legislacion basica estatal, en concreto, la Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad (articulos 27, 30 y 102) y también en desarrollo de la
Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad (articulo 5).

SEGUNDA.- Sobre las competencias béasicas estatales en la materia
y la habilitacion para su desarrollo por la Administracion regional en
ejercicio de sus competencias.

I. Sobre las competencias béasicas estatales.

El presente Proyecto tiene por objeto, en el ambito territorial de la
Comunidad Auténoma de la Region de Murcia, establecer un nuevo marco

6
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regulador de la publicidad sanitaria que sustituya al que hasta ahora venia
determinado por el Decreto 41/2003, de 2 de mayo, actualizando el mismo,
velando porque dicha publicidad responda a criterios minimos de
objetividad, veracidad y licitud, teniendo en cuenta la incidencia que puede
tener sobre la salud publica (Preambulo).

Por el objeto descrito son varias las normas estatales que inciden en
la materia, en la que se entrecruzan diversos titulos competenciales, y que
aparecen relacionados en el Preambulo del Proyecto:

1) La mas prevalente, por su caracter especifico, es la Ley 14/1986,
de 25 de abril, General de Sanidad, que establece un triple control por parte
de las Administraciones Publicas sobre la publicidad y propaganda en lo
que atafie a la salud. EI primero, referido a la propaganda comercial para
que se ajuste a criterios de veracidad y limitar todo aquello que pueda
constituir un perjuicio para la salud, previsto en el articulo 27; el segundo,
referido a las actividades de publicidad de los centros y establecimientos
sanitarios (articulo 30.1) y, el tercero, referido a la publicidad de los
medicamentos y productos sanitarios (articulo 102).

2) También la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de
Publicidad prescribe que la publicidad de materiales y productos sanitarios,
asi como otros productos, bienes, actividades y servicios susceptibles de
generar riesgos para la salud, podra ser regulada por sus normas especiales
0 sometida al regimen de autorizacion previa (articulo 5).

3) En desarrollo de ambas normas y de la Ley del Medicamento (en
la actualidad Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de garantias y uso racional de los
medicamentos y productos sanitarios), el Consejo de Ministros aprobo el
Real Decreto 1907/1996 de 2 de agosto, sobre Publicidad y Promocién
Comercial de Productos, Actividades o Servicios con pretendida finalidad
sanitaria (también citado en el Preambulo), que califica como basicos los
articulos 1, 4, 5, 6, 7, 8 y la Disposicion Adicional Primera.
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4) También se hace referencia al Real Decreto 1277/2003, de 10 de
octubre, por el que se establecen las bases generales sobre autorizacion de
centros, servicios y establecimientos sanitarios que, con caracter de norma
basica, regula las bases del procedimiento de autorizacién de centros,
servicios y establecimientos sanitarios.

5) El listado de normas estatales se completa con la referencia a la
Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios, en su condicion de un titulo competencial de caracter mas
amplio, en cuanto reconoce los derechos bésicos de los consumidores y
usuarios a la proteccién contra los riesgos que puedan afectar a su salud o
seguridad, y a la informacién correcta sobre los diferentes productos o
servicios (articulo 2).
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6) lgualmente se justifica la norma en la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Pablicas (LPACAP) y la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector
Publico (LRJSP), que, también como normas basicas, han sentado las bases
para adoptar unos principios de buena regulacion en la elaboracion y
tramitacion normativa, asi como la aplicacion de wunas normas
procedimentales comunes que deben favorecer la agilidad, modernidad y
N simplificacion administrativa.
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I1. Sobre el ejercicio de las competencias autondmicas: habilitacion
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legal.

El PreAmbulo del Proyecto de Decreto, concreta los titulos
estatutarios que sustentan la competencia autonémica en el articulo 11.1 del
Estatuto de Autonomia (EA), de acuerdo con la redaccién dada por la Ley
Organica 1/1998, que establece, en el marco de la legislacion basica del
Estado, la competencia de la Comunidad Auténoma para el desarrollo
legislativo y la ejecucion en materia de sanidad e higiene, en relacion con
lo dispuesto en el 2.2 de la Ley 14/1986, ambos habilitantes para la
aprobacion del presente Proyecto de Decreto.

Esta es una copia auténtica imprimible de un documento electrénico admini
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Ademas la Comunidad Auténoma ostenta competencia exclusiva en
materia de publicidad, sin perjuicio de las normas dictadas por el Estado
para sectores y medios especificos (articulo 10.Uno.30 EA).

De aqui cabe afirmar que el Proyecto de Decreto objeto de Dictamen
se inserta dentro de las competencias autondémicas.

El Consejo de Gobierno ostenta la titularidad originaria de la
potestad reglamentaria de conformidad con el articulo 32.1 EA, asi como
con los articulos 21.1 y 52.1 de la Ley 6/2004, de 28 de diciembre, del
Estatuto del Presidente y del Consejo de Gobierno de la Region de Murcia.
Refuerza esta atribucion el articulo 128.1 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Pablicas (LPACAP) que establece que el ejercicio de la potestad
reglamentaria corresponde al Gobierno de la Nacién, a los 6rganos de
gobierno de las Comunidades Auténomas y a los organos de gobierno
locales.

El Proyecto reviste forma de Decreto, segun exige el articulo 25.2 de
la Ley 7/2004, de 28 de diciembre, de Organizacion y Régimen Juridico de
la administracion publica de la Comunidad Autonoma de la Region de
Murcia para las disposiciones de caracter general.

TERCERA.- Procedimiento de elaboracién, contenido vy
competencia organica.

I. La tramitacion para la elaboracion del Proyecto sometido a
consulta ha de adecuarse a las normas que sobre el ejercicio de la potestad
reglamentaria establece el articulo 53 de la Ley 6/2004, de 28 de diciembre.

Igualmente, por razones temporales, le es de aplicacion el Titulo VI -
De la iniciativa legislativa y de la potestad para dictar reglamentos y otras
disposiciones- LPACAP. Ahora bien, los articulos 129, 130, 132 y 133
LPACAP, no son aplicables a la iniciativa legislativa de las Comunidades
Autonomas por haber sido declarados contrarios al orden constitucional de
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competencias, o declarada su inconstitucionalidad, por la STC 55/2018, de
24 de mayo y en los términos que en ella se indican.

La iniciacion del procedimiento se llevd a cabo a través de la
propuesta dirigida al titular de la Consejeria por el departamento
competente en la materia, Direccion General de Planificacion,
Investigacion, Farmacia y Atencion al Ciudadano, de conformidad con el
Decreto n.° 73/2017, de 17 de mayo, por el que se establecen los Organos
Directivos de la Consejeria de Salud (vigente en el momento de iniciarse el
procedimiento). A dicha propuesta se acompafiaba el correspondiente
borrador y la memoria de analisis de impacto normativo (MAIN).
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A este respecto, la MAIN fue introducida en el ordenamiento
regional por la Ley 2/2014, de 21 de marzo, de Proyectos Estratégicos,
Simplificacion Administrativa y Evaluacion de los Servicios Publicos de la
Comunidad Autonoma de la Region de Murcia, tanto para los
Anteproyectos de Ley, como en el proceso de elaboracion de los
reglamentos, modificando su Disposicion final primera la Ley 6/2004 con
la finalidad de valorar el impacto de la nueva regulacion en la elaboracion
de los anteproyectos de Ley y en las disposiciones reglamentarias, si bien
dicha exigencia de elaboracion de una MAIN venia condicionada a la
N publicacion de la Guia Metodologica, siendo de aplicacion respecto a
aquellas disposiciones que iniciaran su tramitacion tras la aprobacion de la
citada Guia (que fue aprobada por acuerdo de Consejo de Gobierno de 6 de
febrero de 2015 y publicada en el BORM de 20 siguiente), por lo que
resulta plenamente exigible en el presente caso.

39/2015. Los firmantes y las fechas de firma se muestran en los recuadros.

(SV) CARM-9ecfe6f3-445b-h232-3d25-0050569h6280

=2
=g
s 2
=
£ s
£E
i
s €
S=
s
g3
=}
2 s
2 =
3 .2
=5
s £
< g
s £
s £
g
s 2
R
£

22/12/2020 14:25:41 | GOMEZ FAYREN, ANTONIO

En dicha MAIN, en cuanto al impacto econémico y presupuestario,
se indica que ““no tiene repercusion econdmica alguna adicional en la
Consejeria de Salud, ya que se dard cumplimiento a lo dispuesto en la
norma, con los medios econdmicos y personales que se dispone
actualmente, siendo los costes estimados... 51.898 euros”. Igualmente se
indica que ““no tiene repercusiones en aspectos econdémicos, puesto que su
ambito de aplicacion se reduce a un sector muy concreto y sin incidencia
en la prestacion de servicios”.
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No obstante, es preciso dejar constancia de la conveniencia de que la
informacion economica y presupuestaria contenida en la MAIN y en la
Memoria economica remitida hubiera sido puesta al dia, antes de su
remision a este Organo Consultivo, para permitir la formacion de un juicio
mas ajustado a la realidad actual de la gestion del procedimiento.

Si se recogen en la MAIN los informes de impacto por razon de
género, de impacto de diversidad de género, impacto en salud, sobre los
derechos de las personas con discapacidad y sobre la infancia, adolescencia
y familia, valorando como nulo el impacto que el proyecto de Decreto
tendra sobre los mismos (salvo el caso del impacto en salud que se valora
COMo positivo).
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I1. A lo largo del proceso de elaboracion se ha recabado el informe
de drganos colegiados con competencias concernidas, tales como el
Consejo Asesor de Salud y el Consejo Asesor Regional de Consumo.
También constan los informes de la Vicesecretaria de la Consejeria
proponente y el informe de la Direccion de los Servicios Juridicos de la
Comunidad Autonoma.
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N Consta también, con anterioridad a que el Proyecto de Decreto de
modificacion del Decreto 41/2003 se transformara en un nuevo Proyecto de
Decreto que deroga al anterior, la propuesta conjunta de la Direccion
General de Planificacion, Investigacion, Farmacia y Atencion al Ciudadano
de la Consejeria de Salud y de la Direccion General de Comercio,
Consumo y Artesania de la Consejeria de Empresa, Industria y Portavocia
sobre la aprobacidn por el Consejo de Gobierno del Proyecto de Decreto.

22/12/2020 14:25:41 | GOMEZ FAYREN, ANTONIO

Por ultimo, consta borrador de propuesta al Consejo de Gobierno, del
Consejero de Salud, para la adopcién del acuerdo de “Aprobar el Proyecto
de Decreto, por el que se regula la publicidad sanitaria en la Region de
Murcia”.

I11. En cuanto a la audiencia, el procedimiento en materia de
elaboracidn de disposiciones generales, que no tenia caracter basico bajo la
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vigencia de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comdn
(LPAC) (STC 15/1989, de 26 de enero), en la LPACAP se regula en el
Titulo VI con el caracter de procedimiento administrativo comun. Dicho
Titulo resulta directamente aplicable al procedimiento de elaboracion del
Proyecto de Decreto que nos ocupa por razones temporales, si bien con las
limitaciones derivadas de la STC 55/2018, de 24 de mayo aludida.

En general se ha respetado lo indicado normativamente al respecto, y
asi, se ha facilitado la participacion ciudadana a través del Portal de
Transparencia con caracter previo a la elaboracion Proyecto de Decreto y
con posterioridad, se ha sometido al tramite de audiencia e informacion
publica mediante la publicacion del anuncio en el BORM, se ha puesto en
conocimiento del resto de Administraciones Publicas y se ha dado
audiencia individualizada a las entidades y organizaciones afectadas por el
Proyecto.

Se indica en la MAIN que han emitido informe preceptivo el
Consejo de Salud y el Consejo Asesor regional de Consumo.

Consta informe favorable de la Vicesecretaria de la Consejeria de
Salud y de la Direccion de los Servicios Juridicos.

Tras el Acuerdo n°® 8/2020 de este Consejo Juridico anteriormente
referido se ha practicado la audiencia a los “medios de publicidad” con el
resultado referidos en los antecedentes de hecho.

IV. En relacion con la documentacién remitida a consulta, se ha
dejado constancia en el expediente de la evolucion del Proyecto de
Decreto, asi como de la valoracion de las observaciones realizadas durante
el procedimiento de elaboracion en las sucesivas MAINS, por lo que debe
destacarse el aspecto de su integracion, en cuanto figuran todos los tramites
seguidos para la propuesta normativa, que han quedado bien reflejados y se
presentan como un conjunto ordenado de documentos y actuaciones.

12
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CUARTA.- Observaciones al texto del Proyecto de Decreto.

El Proyecto de Decreto que se dictamina consta de una parte
expositiva, 16 articulos agrupados en 4 capitulos, tres disposiciones
adicionales, una disposicion transitoria, una disposicion derogatoria y una
disposicion final cuyo texto pasamos a examinar.

I. A la parte expositiva (Preambulo):

22/12/2020 14:41:52 |

Respecto a su preambulo, ha de recordarse, como es sobradamente
conocido, que esta parte expositiva ha de facilitar, con la adecuada
concision, la comprension del objetivo de la norma, aludiendo a sus
antecedentes y al titulo competencial en cuyo ejercicio se dicta, ayudando a
advertir las innovaciones que introduce, con la aclaracion de su contenido,
si ello es preciso, para la comprension del texto.

39/2015. Los firmantes y las fechas de firma se muestran en los recuadros.

(SV) CARM-9ecfe6f3-445b-h232-3d25-0050569h6280

Como ha indicado el Consejo de Estado (Dictamen 4078/1996, de 5
de diciembre), el preAmbulo “puede cumplir una importante funcién en la
motivacion del ejercicio de una potestad discrecional como es la
reglamentaria, y puede contribuir ademas al control judicial de los
reglamentos que resulta del art. 106.1 de la Constitucidn, en especial,
N desde la perspectiva del principio de interdiccion de la arbitrariedad de los
Poderes Publicos consagrado en el art. 9.3 de la Constitucion”™.
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Los predmbulos de las disposiciones generales, cualquiera que sea su
calificacion, si bien carecen de valor normativo, son elementos a tener en
cuenta en la interpretacion de las leyes por el valor que a tal efecto tienen,
segun advierte el articulo 3° del Cddigo Civil (Sentencias del Tribunal
Constitucional 36/1981 y 150/1990), criterio que ha de ponerse de nuevo
de manifiesto. Asi, el preambulo debe ser expresivo y ha de contribuir a
poner de relieve el espiritu y la finalidad de la disposicion respecto a cuanto
se regula en su texto articulado para contribuir a su mejor interpretacion y
subsiguiente aplicacion.

Asimismo, en el Acuerdo del Consejo de Ministros de 22 de julio de
2005, por el que se aprueban las Directrices de Técnica Normativa, se
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sefiala que ““la parte expositiva de la disposicién cumplird la funcion de
describir su contenido, indicando su objeto y finalidad, sus antecedentes y
las competencias y habilitaciones en cuyo ejercicio se dicta. Si es preciso,
resumira sucintamente el contenido de la disposicion, a fin de lograr una
mejor comprension del texto, pero no contendrd partes del texto del
articulado. Se evitaran las exhortaciones, las declaraciones didacticas o
laudatorias u otras analogas (...)”. Ademas, en los proyectos de real
decreto deberan destacarse en la parte expositiva los aspectos mas
relevantes de la tramitacion: consultas efectuadas, principales informes
evacuados y, en particular, la audiencia o informe de las Comunidades
Auténomas y entidades locales.

22/12/2020 14:41:52 |

El predmbulo del presente Proyecto de Decreto cumple con las
prescripciones establecidas.

39/2015. Los firmantes y las fechas de firma se muestran en los recuadros.
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Tan solo indicar que, de conformidad con la Directriz 80 de las
Directrices de Técnica Normativa, ““La primera cita, tanto en la parte
expositiva como en la parte dispositiva, debera realizarse completa y
podra abreviarse en las demas ocasiones sefialando Unicamente tipo,
nimero y afio, en su caso, y fecha”, por lo que la primera cita que se hace
en el primer parrafo del preambulo del Decreto 41/2003, de 2 de mayo,
N debe hacerse completa (Decreto 41/2003, de 2 de mayo, por el que se
regula la publicidad sanitaria en la Region de Murcia).
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I1. A la parte dispositiva.
A) Capitulo I1. Autorizacion administrativa previa.

-Articulo 3. Autorizacién administrativa previa de publicidad
sanitaria.

El apartado 1 del articulo es del siguiente tenor literal:

“Todas las formas de publicidad sanitaria a que se refiere el
articulo 2 de este decreto deberan obtener por la Consejeria de Salud,
autorizacion administrativa previa de publicidad sanitaria”.
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Este apartado es practicamente coincidente con el articulo 3 del
Decreto 41/2003, cuyo articulo 2 cuenta con un solo apartado. En el
Proyecto de Decreto que informamos el articulo 2 se divide en 3 apartados,
indicando el apartado 1 lo que ha de entenderse por publicidad sanitaria,
por lo que habra de hacerse mencidn expresa a este apartado primero del
articulo 2 y no mencionar éste de manera generica.

De conformidad con la Directriz 69 “Cuando se cite un precepto de
la misma disposicion, no deberan utilizarse expresiones tales como «de la
presente ley», «de este real decreto», excepto cuando se citen
conjuntamente preceptos de la misma disposicion y de otra diferente. Se
actuara del mismo modo cuando la cita afecte a una parte del articulo en
la que aquella se produce™, por lo que debera eliminarse de este apartado 1
que analizamos la expresion “de este decreto”.

22/12/2020 14:41:52 |

39/2015. Los firmantes y las fechas de firma se muestran en los recuadros.

(SV) CARM-9ecfe6f3-445b-h232-3d25-0050569h6280

En la cuarta linea del apartado 2 debe sustituirse el pronombre
“ellas” por “ella”.

-Articulo 4. Requisitos para obtener la autorizacion.
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Dicho articulo es del siguiente tenor literal:

“Serd requisito indispensable para obtener la autorizacion de
publicidad sanitaria, que el servicio o actividad esté desarrollado por un
centro o establecimiento inscrito en el Registro de Recursos Sanitarios
Regionales, o autorizados en los homologos de otras Comunidades
Auténomas o en la Administracion del Estado™.

22/12/2020 14:25:41 | GOMEZ FAYREN, ANTONIO

En aras del principio de seguridad juridica, y en pos de la claridad y
para evitar dudas interpretativas, deben unificarse los términos utilizados.
Asi, el apartado 1 del articulo 2 comienza diciendo que ““A los efectos de
este decreto se entiende por publicidad sanitaria toda forma de
comunicacion gréfica, sonora o audiovisual, efectuada por cualquier
medio 0 soporte, por personas fisicas o juridicas dirigida a promover
directa o indirectamente la contratacion de actividades, productos o
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servicios prestados por centros, servicios o establecimientos sanitarios de
la Region de Murcia”.

Por el contrario, en el articulo 4 se omite el termino “producto” y
“servicio”, como si la promocion de productos y la publicidad de servicios
sanitarios estuviese excluida de autorizacion previa, por lo que debera
aclararse por los redactores del Proyecto si es esa la intencidn o se trata
solo de una omision involuntaria.

22/12/2020 14:41:52 |

El mismo rigor terminologico debe observarse en el resto del
articulado (ej: articulo 5, 10.1, etc.).

-Articulo 7. Interesados.

39/2015. Los firmantes y las fechas de firma se muestran en los recuadros.

(SV) CARM-9ecfe6f3-445b-h232-3d25-0050569h6280

Nos parece adecuada la precision sobre el concepto de interesado que
se realiza en este articulo tras las alegaciones de la empresa publica
“Radiotelevision de la Region de Murcia”.

-Articulo 9. Orden resolutoria.
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Este articulo dispone:

“Emitidos los Informes correspondientes o transcurrido el plazo
para su emision, y a propuesta de la persona titular de la Direccion
General de Planificacion, Investigacion, Farmacia y Atencion al
Ciudadano, por la Consejeria de Salud se dictara y notificara la Orden
correspondiente en un plazo de 2 meses, transcurrido el cual sin que el
interesado haya recibido contestacion alguna, el interesado podra
entender otorgada la autorizacién™.

22/12/2020 14:25:41 | GOMEZ FAYREN, ANTONIO

Tal y como esta redactado el precepto, parece dar a entender que el
plazo de dos meses empieza a contar desde la emisién del informe o desde
el transcurso del plazo para su emision, cuando de la documentacion del
expediente remitido, y en especial de la MAIN, se desprende que lo que se
pretende es que el plazo total del procedimiento sea de dos meses, desde la
presentacion de la solicitud a la notificacion de la orden resolutoria.
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Por ello, deberéa redactarse el articulo de manera que quede claro que
el plazo de 2 meses para la resolucion del procedimiento es un plazo total,
desde la presentacion de la solicitud.

Se propone la siguiente redaccion:

“Emitidos los Informes correspondientes o transcurrido el plazo
para su emision, y a propuesta de la persona titular de la Direccidn
General de Planificacion, Investigacion, Farmacia y Atencion al
Ciudadano, por la Consejeria de Salud se dictara y notificara orden
resolutoria. Transcurridos dos meses desde que se inicie el procedimiento
sin que se haya dictado y notificado resolucion expresa, el interesado
podra entender estimada su solicitud”.

22/12/2020 14:41:52 |

39/2015. Los firmantes y las fechas de firma se muestran en los recuadros.
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Esta observacion tiene caracter esencial.

No estaria de mas afadir un parrafo en el que se indicase que contra
la orden resolutoria podra interponerse recurso potestativo de reposicion en
el plazo de un mes desde que sea notificada la misma.
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-Articulo 10. Vigencia.

El apartado 2 establece:

22/12/2020 14:25:41 | GOMEZ FAYREN, ANTONIO

“No obstante, se debera comunicar al érgano directivo competente,
cualquier modificacién producida sobre el mensaje autorizado, a efectos
de su comprobacion y correcta adecuacion a la normativa aplicable,
pudiendo dar lugar en caso contrario, a la revocacion de la autorizacién
que fue concedida™.

El articulo 109.1 LPACAP establece:

“Las Administraciones Publicas podran revocar, mientras no haya
transcurrido el plazo de prescripcion, sus actos de gravamen o
desfavorables, siempre que tal revocacion no constituya dispensa o
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exencion no permitida por las leyes, ni sea contraria al principio de
igualdad, al interés publico o al ordenamiento juridico™.

El articulo que examinamos contempla una revocacion como
reaccion del ordenamiento para caso de incumplimiento de condiciones que
han permitido obtener la autorizacion. Se encuentra fundamentada, pues, en
causas sobrevenidas y objetivamente ciertas que justifican la eliminacion
del acto, aunque éste haya nacido validamente, y es distinta a la del articulo
109 LPACAP.

22/12/2020 14:41:52 |

No cabe entender que la revocacion pueda dictarse de plano, siendo
necesario un minimo procedimiento en el que se acredite la causa que la
provoca y la audiencia al interesado, aspecto que debe recogerse en este
precepto.

39/2015. Los firmantes y las fechas de firma se muestran en los recuadros.

(SV) CARM-9ecfe6f3-445b-h232-3d25-0050569h6280

B) CAPITULO llI. Registro de Publicidad Sanitaria
-Articulo 11. Registro de Publicidad Sanitaria.

El apartado 1 es del siguiente tenor:
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N ““Seran objeto de inscripcién en el Registro de Publicidad Sanitaria,
las autorizaciones administrativas de publicidad sanitaria, asi como
cualquier modificacion del mensaje autorizado en su momento. También
sera objeto de inscripcién el cese o finalizacién de la actividad
publicitaria, que debera ser objeto de comunicacion por parte del titular
de la autorizacion en el plazo de dos meses desde el cese efectivo de
aquélla”.

22/12/2020 14:25:41 | GOMEZ FAYREN, ANTONIO

Consideramos que junto a las autorizaciones deberian ser objeto de
registro las posibles revocaciones de las mismas, en relacion con lo
apuntado respecto del articulo 10, por lo que se propone la siguiente
redaccion:

““Seran objeto de inscripcion en el Registro de Publicidad Sanitaria,
las autorizaciones administrativas de publicidad sanitaria y su revocacion,
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en su caso, asi como cualquier modificacion del mensaje autorizado en su
momento. También sera objeto de inscripcion el cese o finalizacion de la
actividad publicitaria, que debera ser objeto de comunicacion por parte
del titular de la autorizacion en el plazo de dos meses desde el cese
efectivo de aquélla™.

C) Capitulo 1V. Régimen sancionador

-Articulo 15. Suspension de la actividad publicitaria.

22/12/2020 14:41:52 |

El precepto establece lo siguiente:

“La difusion de mensajes publicitarios a los que se refiere este
Decreto, sin la previa autorizacion de publicidad sanitaria o con el
incumplimiento de cualquiera de los requisitos contemplados en el mismo,
podra dar lugar a la suspension de la actividad publicitaria hasta que se
subsanen los defectos o se cumplan los requisitos exigidos, no teniendo tal
medida caracter de sancion™.

39/2015. Los firmantes y las fechas de firma se muestran en los recuadros.

(SV) CARM-9ecfe6f3-445b-h232-3d25-0050569h6280

La suspension de actividades es una medida cautelar que se regula en
el articulo 56 LPACAP dentro del Capitulo dedicado a regular la iniciacion
N del procedimiento. Es decir, no se trata de una medida aislada al margen de
un procedimiento administrativo sino previa o concurrente a la iniciacion
de éste. En el presente caso vendria ligada al inicio de un procedimiento
sancionador.
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El articulo 56 LPACAP establece al efecto que:

“1. Iniciado el procedimiento, el 6rgano administrativo competente
para resolver, podra adoptar, de oficio o a instancia de parte y de forma
motivada, las medidas provisionales que estime oportunas para asegurar
la eficacia de la resolucién que pudiera recaer, si existiesen elementos de
juicio suficientes para ello, de acuerdo con los principios de
proporcionalidad, efectividad y menor onerosidad.

2. Antes de la iniciacion del procedimiento administrativo, el érgano
competente para iniciar o instruir el procedimiento, de oficio o0 a instancia
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de parte, en los casos de urgencia inaplazable y para la proteccion
provisional de los intereses implicados, podra adoptar de forma motivada
las medidas provisionales que resulten necesarias y proporcionadas. Las
medidas provisionales deberan ser confirmadas, modificadas o levantadas
en el acuerdo de iniciacion del procedimiento, que debera efectuarse
dentro de los quince dias siguientes a su adopcion, el cual podra ser objeto
del recurso que proceda.

En todo caso, dichas medidas quedaran sin efecto si no se inicia el
procedimiento en dicho plazo o cuando el acuerdo de iniciacion no
contenga un pronunciamiento expreso acerca de las mismas™.

22/12/2020 14:41:52 |

Sin embargo, el articulo 37 de la Ley General de Sanidad establece
que:

39/2015. Los firmantes y las fechas de firma se muestran en los recuadros.

(SV) CARM-9ecfe6f3-445b-h232-3d25-0050569h6280

“No tendran caracter de sancion la clausura o cierre de
establecimientos, instalaciones o servicios que no cuenten con las previas
autorizaciones 0 registros sanitarios preceptivos o la suspension de su
funcionamiento hasta tanto se subsanen los defectos o se cumplan los
requisitos exigidos por razones de sanidad, higiene o seguridad™.
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Por ello, no estaria de mas que el articulo comenzase haciendo
N alusion a este precepto de la siguiente manera o similar:

“De conformidad con el articulo 37 de la Ley General de Sanidad,
la difusion de mensajes publicitarios...”.

22/12/2020 14:25:41 | GOMEZ FAYREN, ANTONIO

-Articulo 16. Infracciones y sanciones.
Dicho precepto, en su apartado 1, textualmente dice:

““1. Sin perjuicio de las competencias generales que tenga atribuidas
el dérgano competente en materia de publicidad y defensa de los
consumidores y usuarios, y del correspondiente régimen sancionador que
en este ambito resulte aplicable, y conforme a lo establecido en el articulo
5.6 de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, el
incumplimiento de las disposiciones contenidas en el presente decreto
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tendran la consideracion de infraccion sanitaria a los efectos previstos en
la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, quedando el régimen
de infracciones del siguiente modo:..”.

Del precepto transcrito se deriva que la potestad sancionadora de la
Administracion regional en la materia tiene cobertura en dos normas
legales (Ley General de Sanidad y la Ley General de Publicidad).

La Ley General de Publicidad no establece un régimen de
infracciones y sanciones, sino gque su articulo 6 (en la redaccién dada por la
Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal
de la competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la proteccion
de los consumidores y usuarios), establece una serie de acciones frente a la
publicidad ilicita.

Si establece un régimen sancionador la Ley General de Sanidad.

Como hemos indicado en numerosos Dictamenes (por ejemplo, n°
137/2007 y 42/2013, entre otros), es doctrina reiterada del Tribunal
Constitucional, manifestada por ejemplo en las Sentencias 42/1987 y
305/1993, que el derecho fundamental recogido en el articulo 25.1 CE,
extensible al derecho administrativo sancionador, incorpora una doble
garantia: la primera, de orden material y alcance absoluto, refleja la
especial trascendencia del principio de seguridad juridica en dichos &mbitos
limitativos de la libertad individual, y se traduce en la imperiosa exigencia
de predeterminacion normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones
correspondientes. La segunda, de caracter formal, se refiere al rango
necesariamente legal de las normas tipificadoras de aquellas conductas y
reguladoras de tales sanciones, por cuanto el término “legislacion vigente”
contenido en el citado articulo 25.1 es expresivo de una reserva de Ley en
materia sancionadora.

Esta consideracion ha tenido plasmacion positiva en la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP), la cual,
al regular la potestad sancionadora de la Administracion, ha establecido
una triple reserva de Ley: a) para la atribucién de la potestad sancionadora
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(articulo 25.1); b) en orden a la tipificacion de las infracciones (articulo
27.1); y c) en relacién con la delimitacion de las sanciones (articulo 27.2).

No obstante, esta garantia no excluye que la norma legal pueda ser
completada por otras de rango reglamentario a las que se remita, pero para
que ello tenga lugar es preciso que en aquélla se encuentren
suficientemente determinados los elementos esenciales de la conducta
antijuridica y la naturaleza y limites de las sanciones a imponer,
encontrandose prohibida toda remision que permita una regulacion
independiente no subordinada a la Ley.
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Por consiguiente, la colaboracion reglamentaria en la normativa
sancionadora sélo resulta constitucionalmente licita cuando en la Ley que
le ha de servir de cobertura queden suficientemente determinados los
elementos esenciales de la conducta antijuridica y la naturaleza y limites de
las sanciones a imponer.
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Pero, ademas, debe cumplirse una inexcusable garantia material, por
cuanto las conductas ilicitas y las sanciones correspondientes deben estar
predeterminadas normativamente; esto es, el requisito denominado por el
Tribunal Constitucional de “lex scripta, lex previa y lex certa” (STC
N 6/1994, de 17 de enero; FJ 2). La tipificacion del ilicito administrativo que
exige la garantia material se encuentra integrada, entre otros elementos, por
la concrecién de las obligaciones y prohibiciones cuyo incumplimiento
producira la infraccién.
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A la luz de esta doctrina, parece que el articulo 16 del Proyecto de
Decreto objeto de Dictamen tipificaria por si mismo una serie de
infracciones (“‘el incumplimiento de las disposiciones contenidas en el
presente decreto”) cuya respectiva sancion deberd hallarse en la Ley
14/1986. Es claro que tal tipificacion de infracciones ““ex novo™ no seria
aceptable, por cuanto, conforme con la jurisprudencia constitucional y el
articulo 27.3 LRISP, el reglamento puede introducir especificaciones al
cuadro de infracciones previamente establecido en las leyes (en nuestro
caso, en la ley ya citada), lo que es algo distinto a la tipificacion ““ex novo™
de las mismas (Dictamen de este Consejo Juridico num. 198/2009).
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Asi, en el apartado a) de las infracciones leves, junto a la
consideracion como tal de las infracciones de formalidades o tramites
administrativos (apartado A del articulo 35 Ley 14/86), se introduce una
especie de “clausula en blanco” considerando como infraccién leve “todas
aquellas que no se tipifiguen como infracciones graves 0 muy graves™, sin
mayor concrecion, siendo mucho mas correcta la expresion que utiliza el
apartado 3° del articulo 35.A) de la Ley 14/1986, que se refiere a ““Las que,
en razon de los criterios contemplados en este articulo, merezcan la
calificacion de leves o no proceda su calificacion como faltas graves o muy
graves™.
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En el apartado b), referido a la tipificacion de las infracciones graves,
junto al ““incumplimiento de los requerimientos especificos que formulen
las autoridades sanitarias, siempre que se produzcan por primera vez”
(apartado B del articulo 35 Ley 14/86), introduce otra “clausula en blanco”
del siguiente tenor “todas las infracciones que constituyan un riesgo, o que
tengan como consecuencia un dafio directo para la salud de alguna
persona’ sin introducir la concrecion de la Ley en la que se tipifican las
mismas.
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En el apartado c), referido a la tipificacion de las infracciones muy
N graves, junto a “las infracciones que, realizadas de forma consciente y
deliberada, produzcan un dafio grave a los usuarios, asi como el
incumplimiento reiterado de los requerimientos exigidos por las
autoridades sanitarias” (apartado C del articulo 35 Ley 14/86), se
introduce una nueva infraccion sin indicar en que Ley se haya tipificada,
cual es “la publicidad de los remedios secretos”.

22/12/2020 14:25:41 | GOMEZ FAYREN, ANTONIO

Por ello, resulta mas correcto que el proyectado articulo 16, en su
apartado 1, disponga que “el incumplimiento de las obligaciones
establecidas en el presente Decreto se sancionard, en su caso, de acuerdo
con el régimen de infracciones establecido en el capitulo VI del titulo I de
la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad™; debiendo suprimirse
de los subapartados a), b) y c), las infracciones no tipificadas en el articulo
35 de la Ley 14/1986, o0 no previstas en otro texto con rango de ley y, por
tanto, creadas ““ex novo”.
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Esta observacion tiene caracter esencial.

En el apartado 2, al igual que respecto de las infracciones, se debera
especificar que las sanciones a imponer son las establecidas en el capitulo
VI del titulo I de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad.

El apartado 3 textualmente establece:

“A los efectos de lo dispuesto en este articulo seran responsables de
la publicidad sanitaria los anunciantes, asi como las agencias de
publicidad y medios de publicidad, a titulo de dolo o culpa, cuando
incumplan la normativa que les sea aplicable en materia de comunicacion
audiovisual”.

22/12/2020 14:41:52 |
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La responsabilidad no puede predicarse respecto de la publicidad
sanitaria, sino respecto de los hechos constitutivos de la infraccion
administrativa. Por tanto, los sujetos responsables lo son, no de la
publicidad sino de las infracciones que en relacion con la misma estan
tipificadas.
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Del mismo modo, la comunicacion audiovisual se define como aquel
N soporte que nos transmite una informacion mediante la vista y el oido de
manera simultanea, por lo que estariamos dejando fuera, por ejemplo, la
publicidad mediante carteles, por lo que la utilizacién de este término
resulta incompleta.
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Por otro lado, el incumplimiento de la normativa aplicable en materia
de comunicacion audiovisual no convierte al incumplidor en sujeto
responsable a los efectos del Proyecto de Decreto que estudiamos, sino solo
cuando el sujeto incurra en los hechos que éste define como infraccion
administrativa.

Por ello, debemos utilizar una terminologia juridica mas adecuada,
pudiendo quedar redactado el apartado, siguiendo lo establecido en el
articulo 28 LRJSP, de la siguiente manera:
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“Sélo podran ser sancionadas por hechos constitutivos de las
infracciones administrativas previstas en este Decreto, las personas fisicas
y juridicas, asi como, cuando una Ley les reconozca capacidad de obrar, los
grupos de afectados, las uniones y entidades sin personalidad juridica y los
patrimonios independientes o autonomos, que resulten responsables de los
mismos a titulo de dolo o culpa.

I11. Parte final.

22/12/2020 14:41:52 |

-Disposicion adicional segunda.

Su tenor literal es el siguiente:
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“Se faculta al Consejero de Salud para delegar, mediante Orden, en
los respectivos Colegios Profesionales, el ejercicio de la competencia
relativa a la propuesta de autorizacion a que se refiere el articulo 9 del
presente decreto, de conformidad con el articulo 9 y siguientes de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico”.

En este punto es necesario reiterar lo expuesto en nuestro Dictamen
n° 170/2018, emitido con caracter facultativo ante la consulta realizada por
N la Consejeria de Salud sobre la posibilidad de continuar con la delegacion
en el Colegio Oficial de Farmacéuticos de la Region de Murcia del
ejercicio de competencias de tramitacién en procedimientos de autorizacion
en materia de oficinas de farmacia.
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En dicho Dictamen dijimos que “las Corporaciones, sin ser en
sentido estricto Administraciones publicas, si participan del ejercicio de
funciones publicas o de relevancia juridico pablica, razon por la cual la
delegacion intersubjetiva es también posible en su favor para que
desarrollen esas funciones publicas delegadas. En el ordenamiento
juridico espafiol, ya ha quedado dicho, los Colegios Profesionales se
encuentran reconocidos por el articulo 36 CE que, al hacer referencia
expresa a ellos y al considerar que deben ser regulados explicitamente por
Ley, los singulariza, diferenciandolos de las Asociaciones. Este caracter
singular de los Colegios Profesionales viene también recogido en la Ley
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2/1974, de 13 de febrero, sobre Colegios Profesionales, que los configura
juridicamente como Corporaciones de derecho publico y les reconoce
determinados fines de caracter eminentemente publico, como la
ordenacion de la profesion o la proteccion de los intereses de los usuarios
de los servicios profesionales.

Y con independencia de que dogmaticamente su naturaleza vy
configuracion sean discutidas, y también con independencia de que en la
legislacion ordinaria no estén calificados como Administraciones publicas,
si es cierto que la parte de su actividad que consiste en el ejercicio de
funciones publicas esta sujeta al derecho administrativo, y no es ajena a
cierta condicion parcial de Administracion pablica...

En funcion de ello, el colegio profesional cuando ejerce funciones
publicas, propias o delegadas, debe someterse, en cuanto a las mismas, al
ordenamiento juridico-administrativo, afirmacion ésta que ratifica
claramente el articulo 21.1 de la Ley 6/1999, de 4 de noviembre, de
Colegios Profesionales de la Region de Murcia, al disponer que tales
colegios, en cuanto corporaciones de derecho publico, estan sujetos al
derecho administrativo...

Aungue los actos producidos en el ejercicio de tales funciones no
pueden considerarse en sentido estricto acto administrativo porque las
Corporaciones, como ya ha quedado dicho, en nuestro actual derecho
N positivo no son Administracion publica (art. 2 LPACAP), si le es aplicable
la mencionada LPACAP, lo que no naturaliza el acto como administrativo,
sino que le dota de un régimen juridico como es el del derecho
administrativo, y de un control también publico, como es en Ultima
instancia el del Contencioso-Administrativo, jurisdiccion que es
competente por via de extensiobn para conocer sobre "Los actos vy
disposiciones de las Corporaciones de Derecho publico, adoptados en el
ejercicio de funciones publicas" (art. 2,c) Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa). Como dice la
Exposicion de Motivos de la LPACAP, "(...) las Corporaciones de Derecho
Publico se regirdn por su normativa especifica en el ejercicio de las
funciones publicas que les hayan sido atribuidas y supletoriamente por la
presente Ley"...

En funcién de todo lo expuesto, cabe responder a la primera de las
cuestiones formuladas en la consulta sefialando que el ordenamiento
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vigente ampara la posibilidad de continuar con la delegacion en el Colegio
Oficial de Farmacéuticos de la Regién de Murcia del ejercicio de
competencias de tramitacion en procedimientos de autorizacion en materia
de oficinas de farmacia, incluso en el concurso de méritos para la
adjudicacion de oficinas de farmacia™.

Doctrina que es trasladable al supuesto que nos ocupa, para concluir
que es posible la delegacion en los Colegios Profesionales de la facultad de
elaborar la propuesta de resolucion previa a la resolucion sobre la
autorizacion de publicidad sanitaria.

22/12/2020 14:41:52 |

Ahora bien, dado que en este caso no se delega la “competencia”
para tramitar y resolver el procedimiento, como en el caso objeto del
Dictamen referido, sino que solo se delega la facultad de dictar uno de los
actos que integran el procedimiento (el de elaborar la propuesta de
resolucion), y que el fundamento de dicha delegacion no se encuentra en el
articulo 9 LRJSP sino en los expuestos en el Dictamen parcialmente
transcrito, se propone la siguiente redaccion de la Disposicion adicional
que analizamos:
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“Disposicidn adicional segunda. Delegacion de funciones.

N Se faculta al Consejero de Salud para delegar, mediante Orden, en
los respectivos Colegios Profesionales, el ejercicio de la funcion relativa a
la propuesta de autorizacion a que se refiere el articulo 9.
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Esta observacion tiene caracter esencial.
-Disposicidn transitoria Unica.2. Régimen transitorio.

Este apartado 2 dispone:

“A las autorizaciones administrativas de publicidades sanitarias
vigentes, concedidas con anterioridad a la entrada en vigor de la presente
norma, les resultard de aplicacion el régimen de vigencia indefinida
previsto en este decreto™.
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El término “publicidades” es incorrecto, por lo que deben sustituirse
los términos ““publicidades sanitarias’™ por “publicidad sanitaria”.

Por otro lado, el precepto establece la aplicacion de la vigencia
indefinida de la autorizacién publicitaria prevista en la nueva norma
(articulo 10.1) a situaciones ya consolidadas conforme a la norma cuya
derogacion se pretende.

De conformidad con la Directriz 40, no pueden considerarse
disposiciones transitorias las siguientes: las que se limiten a diferir la
aplicacion de determinados preceptos de la norma sin que esto implique la
pervivencia de un régimen juridico previo y las que dejan de tener eficacia
cuando se aplican una sola vez.
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Este segundo es el caso de la disposicion que estudiamos, pues una
vez que entre en vigor el Proyecto de Decreto estudiado, todas la
autorizaciones concedidas con anterioridad pasardn a tener vigencia
indefinida, por lo que en esa Unica aplicacion se agota su contenido y
eficacia, y, ademas, se dirige, no a regular situaciones “iniciadas” conforme
a la normativa anterior, sino ya consolidadas conforme a la misma.
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N Por ello, este apartado 2 de la Disposicion transitoria Unica debera
considerarse como Disposicion adicional cuarta.
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Esta observacion tiene caracter esencial.

En atencion a todo lo expuesto, el Consejo Juridico formula las
siguientes

CONCLUSIONES

PRIMERA.- El Consejo de Gobierno de la Comunidad Autonoma
ostenta competencias para aprobar el Proyecto de Decreto que regula la
publicidad sanitaria en la Regidn de Murcia sometido a consulta.
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SEGUNDA.- Se estiman observaciones de caracter esencial que han
de ser subsanadas o justificadas:

12 La realizada al articulo 9 sobre el plazo resolutorio.
22, La realizada al articulo 16.1 sobre las infracciones y sanciones.

3% La realizada a la Disposicion adicional segunda sobre delegacion
de competencias en los Colegios Profesionales.
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428, La realizada a la Disposicion transitoria Unica, 2, sobre su caracter
no transitorio.
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No obstante, V.E. resolvera.

EL LETRADO-SECRETARIO GENERAL
(Fecha y firma electronica al margen)
V° B° EL PRESIDENTE

(en funciones)
(Fecha y firma electrénica al margen)
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