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(*) Texto correspondiente a la ponencia presentada en el XVI Congreso de la «Asociacion
Juristas de la Salud», celebrada en Vigo entre los dias 21 y 23 de noviembre de 2007, bajo el
lema: «Asistencia sanitaria y farmacéutica en el siglo XXI».

Las abreviaturas que utilizo en el presente trabajo son las siguientes: ATC: Auto del Tribu-
nal Constitucional; Cc: Cédigo Civil; CE: Constitucién Espafola; FJ: Fundamento Juridico; LCC:
Lley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesién y Calidad del Sistema Nacional de Salud; LGS: Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad; LGURM: Ley 29/2006, de 26 de julio, de Garan-
tias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios; LSOF: Ley 16/1997, de 25 de abril,
reguladora de los Servicios de las Oficinas de Farmacia; STC: Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal; STJCE: Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas; RD: Real Decreto; STS:
Sentencia del Tribunal Supremo; TCE: Tratado de 25 de marzo de 1957, Constitutivo de la Comu-
nidad Europea; TJCE: Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.
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cién de farmacias. C) El modelo de planificacién territorial de las oficinas de farmacia
y su cuestionable justificacién en la necesidad de garantizar un elevado nivel cualita-
tivo de la prestacién farmacéutica.— IV. LA INCIDENCIA EN EL AMBITO DE IA
ORDENACION FARMACEUTICA DE LA DIRECTIVA 2006,/123/CE, DE 12 DE DICIEM-
BRE DE 2006, RELATIVA A LOS SERVICIOS EN EL MERCADO INTERIOR.— V. CON-
CLUSIONES.

RESUMEN: El sometimiento de la apertura de oficinas de farmacia a un régimen
de planificacién geogréfica basado en médulos de poblacién y distancias minimas, asi
como la reserva de la propiedad de las boticas a favor de los farmacéuticos diploma-
dos, han sido fuente de controversia constante en el Derecho espafiol. Ultimamente, el
aludido debate se ha visto reavivado por la Comisién Europea, que ha emitido un Dic-
tamen Motivado en el que cuestiona la avenencia del apuntado modelo espafiol de
ordenacién farmacéutica a la libertad de establecimiento consagrada en el art. 43 TCE,
y que puede ser la antesala de la denuncia del Reino de Espafia ante el TJCE por incum-
plimiento del Derecho comunitario. En el presente trabajo se lleva a cabo un estudio
acerca de la incidencia que los designios de la precitada libertad comunitaria de esta-
blecimiento tienen en materia de ordenacién farmacéutica y, por ende, sobre el grado
de compatibilidad de la regulacién espafiola del sector con los imperativos derivados
del Derecho comunitario.

Palabras clave: intervenciéon administrativa; liberalizacién; farmacias; libertad de
establecimiento; Derecho comunitario.

ABSTRACT: The requirements for the establishment of a pharmacy, subject to a
regime of geographical planning based on population modules and minimum distances,
as well as the reserve of the pharmacies ownership in favour of graduate pharmacists,
have constantly been object of controversy in Spanish Law. The debate has been revi-
ved again recently by the European Commission, which has delivered a detailed opi-
nion questioning the compliance of the abovementioned Spanish system of regulation of
the establishment of pharmacies with the freedom of establishment as consecrated in art.
43 of the EC treaty, and which can be the prelude to an action against Kingdom of
Spain before the CJEC (Court of Justice of the European Communities) for the contraven-
tion of Community Law. This work is aimed at the study of the repercussion that the men-
tioned community freedom of establishment has on the regulation of the pharmacy sec-
tor and, therefore, at the study of the degree of compatibility of the Spanish regulation
of the sector with the imperatives derived from Community Law.

Key words: Intervention policies, liberalization, pharmacies, freedom of establis-
hment, Community Law.
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I. INTRODUCCION

El modelo espafiol de ordenacion de las oficinas de farmacias se carac-
teriza por haber sido, de manera habitual, fuente de abundantes, ricas e inte-
resantes controversias juridicas. Ello ha sido debido de modo fundamental a
dos érdenes de circunstancias diversas, pero estrechamente vinculadas. Por
un lado, hay que tener en cuenta que tanto la apertura de este tipo de esta-
blecimientos sanitarios como el desempefio de las funciones a ellas encomen-
dadas por la normativa correspondiente, han determinado el sometimiento de
la actividad a un régimen juridico particularmente detallado y riguroso. Este
planteamiento legislativo —sin duda justificado en la finalidad de garantizar
una adecuada proteccién de la salud de los ciudadanos— ha dado pie a que
por el propio colectivo de los propietarios de farmacias— bien a fitulo indivi-
dual, bien de manera corporativa a través del correspondiente colegio profe-
sional— se hayan cuestionado diversos aspectos de la indicada regulacién
del sector, con el claro objetivo de eludir o, cuando menos, atemperar algu-
nas de las restricciones o exigencias a los que se ven sometidos.

Por otro lado, la elevada conflictividad que tradicionalmente ha envuelto
a la ordenacién farmacéutica en nuestro pais se ve asimismo alimentada por
la circunstancia de que, por lo comin, las farmacias constituyen negocios de
una rentabilidad econémica muy atractiva para los profesionales del sector.
Ello ha hecho que la litigiosidad, tanto entre los titulares de autorizaciones de
farmacia, como entre éstos y los farmacéuticos diplomados que aspiran a obte-
ner uno de los indicados titulos habilitantes de la apertura de una nueva botica,
sea en verdad reiterada e intensa. Asi, los conflictos entre los propietarios de
farmacias acostumbran a girar en torno a aspectos que pueden repercutir en
la cuota de mercado de cada farmacia, en un régimen de competencia entre
ellas. Por su parte, la disputa entre los farmacéuticos sin farmacia y los far-
macéuticos ya establecidos —auspiciados estos Gltimos por los Colegios Ofi-
ciales de Farmacéuticos— se centra fundamentalmente en la aspiracion de los
primeros a que se liberalice el sector, de modo que vean facilitada la aper-
tura de su propia farmacia, y el rechazo de los segundos al mayor reparto
del negocio de dispensacién de medicamentos que traeria consigo una even-
tual flexibilizacién de los criterios de acceso a la condicién de propietario de
farmacia.

En el contexto que se acaba de describir, han sido numerosos los extre-
mos que han resultado objeto de polémica y que, por consiguiente, han dado
pie al correspondiente debate y, en algunas ocasiones, incluso al pronuncic-
miento de los Tribunales. Entre ellos me permito destacar, sin &nimo alguno
de ser exhaustivo en la enumeracién, a la interpretacién y cémputo de los
médulos de poblacién y de las distancias minimas para abrir nuevas farmo-
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cias y trasladar las existentes (1), a la en su dia muy intensa problemdatica
acerca de los horarios de apertura (2), a la més reciente cuestién de la posi-

(1) Destaco simplemente en este punto que en relacién con el cémputo de los médulos de
poblacién, la medicién de las distancias minimas, y el cumplimiento de los requisitos fisicos exigi-
dos a los locales en que han de ubicarse las oficinas de farmacia, el Tribunal Supremo ha mante-
nido una interpretacién en cierto modo, y en términos harto comedidos, flexibilizadora. En su for-
mulacién, esta doctrina jurisprudencial, amparada en el denominado principio pro-apertura, guarda
estrecha relacién con el juicio que para el Alto Organo Judicial merece el modelo de limitacién del
nimero de farmacias, por lo que serd objeto de atencién més detenida, en notas, en el apartado
I1.2 de este mismo trabaijo.

(2) La polémica acerca de la libertad de horarios de las oficinas de farmacia se plantes en la
préctica cuando algunas farmacias decidieron abrir al poblico durante un horario més amplio del
fijado por las normativas autonémicas, circunstancia que generé la reaccién de otros boticarios y de
los Colegios Oficiales de Farmacéuticos. La cuestién quedé en principio zanjada con la entrada en
vigor de la LSOF, en cuyo art. 6 se dispone que las oficinas de farmacia deben prestar sus servicios
en régimen de libertad y flexibilidad horarias, considerandose que las normas que al respecto esta-
blezcan las Comunidades Auténomas tienen «carécter de minimos, permitiéndose, en consecuencia, el
funcionamiento de estos establecimientos en horarios por encima de los minimos oficiales». Con esta
regulacién, la LSOF dio cumplimiento a la remisién normativa contenida en el art. 3 de la Ley 2/1996,
de 15 de enero, complementaria de la Ley del Comercio Minorista, a cuyo tenor: «las oficinas de far-
macia se regirdn por su normativa especifica». Para un estudio del régimen horario de las oficinas de
farmacia resultante de las normas antedichas, véase la monografia de Enrique GOMEZ-REINO CARNOTA:
Horarios comerciales y de oficinas de farmacia, ed. Marcial Pons, Madrid, 1997, pags. 81 y sgs.

Interesa informar que pese a la claridad del art. 6 LSOF en el sentido del carécter libre de
los horarios de apertura de farmacias tras el cumplimiento de los horarios oficiales, el Tribunal
Supremo ha hecho una interpretacién restrictiva del precepto que, en la practica, y a mi juicio con
una argumentacién de dificil encaje en la letra de la Ley, supone la negacién de que los horarios
fijados por las Comunidades Auténomas tengan el carécter de minimo y, por ende, la negacién de
la libertad de apertura que con cardcter bésico consagra la LSOF. Sobre el particular, me remito a
la STS de 11 de julio de 2006 (R) 2006/8353). Juzgo de interés la transcripciéon de un breve
pasaje de su Fundamento de Derecho Segundo, en el que puede leerse lo siguiente:

«Pues en efecto, y como bien sefiala la sentencia recurrida, y se desprende de la lectura del
articulo 6 de la Ley 16/1997 de 25 de abril, el precepto no solo refiere el régimen de libertad y
flexibilidad, sino que por un lado, autoriza la intervencién de las Comunidades Auténomas, en ese
en principio régimen de libertad, por razones de guardias, vacaciones, urgencias y demds circuns-
tancias derivadas de la naturaleza de su servicio, y por otro, dispone que cuando se realicen jor-
nadas u horarios fuera de los minimos, se deberdn comunicar a la Comunidad Auténoma, con cardéc-
ter previo y deberdn mantener con continvidad dicho régimen, en los términos en que la autoridad
sanitaria les indique, y de ello, es obligado inferir, que esté justificada y autorizada la intervenciéon
de la Comunidad Auténoma, aun traténdose, cual se trata, de una norma bésica, por razones de
la naturaleza del servicio, que no es dable aceptar, sin mds, como se pretende, que la norma esta-
blece el régimen absoluto de libertad para los farmacéuticos para fijar cada uno su horario o el
horario que tenga por conveniente, al margen de las necesidades del servicio y de lo que pretenda
la Comunidad Auténoma, cuando ademés, ésta, la Comunidad Auténoma, esté facultada para inter-
venir, segin el propio articulo 6, como se ha visto, por necesidades del servicio y también para
autorizar las peticiones de horario fuera del minimo establecido».

Esta argumentacién lleva al Tribunal Supremo a considerar conforme al tan citado art. 6 LSOF,
el Decreto 258/1997, de 16 de octubre, relativo a la planificacién y ordenacién farmacéutica de
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bilidad o no de venta de medicamentos fuera de establecimientos farmacéu-
ticos y por medios telematicos (3), o, en fin, a los interesantes aspectos vin-
culados al reconocimiento o no del derecho a la objecién de conciencia de
los farmacéuticos en orden a la dispensaciéon de determinados productos far-
macéuticos (4).

Canarias, en el que se establecen cuatro posibles horarios de apertura, y se prohibe a los farma-
céuticos tener horarios diferentes a aquél de dichos turnos por el que opten.

(3) En torno a este particular debe tomarse como punto de partida lo que disponen los arts.
2.4y 84.2-b) LGURM y el art. 5.1 LSOF. El primero de los citados establece con rotundidad la
prohibicién de venta por correspondencia y por procedimientos teleméticos, de medicamentos y pro-
ductos sanitarios sujetos a prescripcién médica; y los arts 84.2-b) LGURM y 5.1 LSOF, exigen la
presencia y actuacién profesional del farmacéutico en la dispensacién del medicamento. A la luz
de los preceptos citados, parece claro que la posibilidad de venta de medicamentos por correspon-
dencia y por via telemdtica no tiene cabida en el Derecho espafiol. Ello no obstante, ha de sefia-
larse como el Tribunal Constitucional ha admitido el suministro o entrega de medicamentos por corres-
pondencia o mensajeria, siempre que la dispensacién sea efectuada por una farmacia y esté cubierta
por una receta médica (STC 152/2003, de 17 de julio). Légicamente dicha posibilidad se circuns-
cribe exclusivamente a la entrega o envio del medicamento, no a la venta en si misma considerada
o, lo que es sinénimo, la doctrina del Tribunal Constitucional no implica una excepcién, ni siquiera
una relajacién, de las funciones y deberes de las boticas en la dispensacién del medicamento.

También el TICE se ha pronunciado sobre este extremo al sefialar que una eventual prohibi-
cién legislativa de venta de medicamentos por correspondencia o telematicamente sélo puede refe-
rirse a aquellos medicamentos que precisen prescripcién médica». En tal sentido, STICE de 11 de
diciembre de 2003, asunto C-332/01, Deutscher Apothekerverband vr. 0800 DocMorris NV y
Jacques Waterval.

Sobre la problemética acerca de la dispensacion de medicamentos «a distancia», véase la
exposicion de Javier SANCHEZ-CARO y Fernando ABELAN: La relacién clinica farmacéutico-pa-ciente.
Cuestiones précticas de Derecho Sanitario y Bioética, ed. Comares, Granada, 2007, pdags.
105-113.

(4) El alcance de la objecién de conciencia de los farmacéuticos, de modo que puedan negarse
a dispensar determinados medicamentos y productos farmacéuticos es todavia en la actualidad una
cuestion viva y llena de controversia. En la préctica se ha planteado fundamentalmente en relacién
con la resistencia de algunos boticarios a contar con existencias de métodos anticonceptivos, asi
como, sefialadamente, de la denominada «pildora posteoital». Sobre el particular se ha pronun-
ciado el Tribunal Europeo de Derecho Humanos, que en su Sentencia de 2 de octubre de 2001
(Pinchon and Sajous contra Francia, asunto 49853/99), negd que la objecién de conciencia de los
farmacéuticos legitimase a éstos para negarse a dispensar determinados medicamentos. En el Dere-
cho interno espafiol, el derecho a la objecién de conciencia de los farmacéuticos estd reconocido
en numerosas normas autonémicas sobre ordenacién farmacéutica. Ello no obstante, salvo error por
mi parfe, no existe pronunciamiento alguno en el que se fije el alcance del mismo y, en particular,
en el que se precise si habilita o no para oponerse a la dispensacién de determinados medicamen-
tos y, en caso afirmativo, de cudles de ellos. En concreto, los Tribunales espafioles se han pronun-
ciado en dos ocasiones sobre la cuestion. En la primera de ellas, el Tribunal Supremo [Sentencia
de 23 de abril de 2005 (RJ 2005/6382)] reconoce la existencia del derecho a la objecién de con-
ciencia, pero al inadmitir el recurso por falta de legitimacién del recurrente, no entra a dilucidar si
el contenido de dicho derecho legitima a su titular para no dispensar la «pildora postcoital». Por

su parte, el TS) de Andalucia (Granada) [Sentencia de 8 de enero de 2007 (JUR 2007/66688)]
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El extremo de la ordenacién farmacéutica que se ha mostrado controver-
tido de una manera més constante, y que continda siendo problemdtico en el
momento presente, es, en cambio, el atinente al sometimiento de la apertura
de nuevas oficinas de farmacia a un régimen de planificacién territorial. Régi-
men de planificacién territorial que, como es de sobra conocido, implica con-
dicionar el otorgamiento de nuevas autorizaciones de farmacia al cumplimiento
de determinados médulos de poblacién y distancias minimas entre ellas, para-
metros ambos cuya fijacién corresponde a las regulaciones autonémicas del
sector (art. 2 LSOF). El indicado planteamiento normativo ha mantenido enfren-
tados en todo momento a los farmacéuticos con botica abierta y los Colegios
Oficiales de Farmacéuticos por un lado, y los titulados en farmacia que aspi-
ran a abrir su propio establecimiento y ven cémo el modelo de numerus clau-
sus que disefia el ordenamiento espafiol se lo impide. Los primeros defienden
sus legitimos intereses econémicos, que verian peligrar en caso de una libe-
ralizacién —més o menos intensa— del sector, con lo que ello supondria
de incremento de la competencia y de reduccién de la cuota de mercado de
cada uno de ellos. Los titulados sin farmacia reivindican la apertura del sec-
tor al mercado, en defensa, también legitima y comprensible, de su preten-
sién de ejercer una de las mds genuinas salidas profesionales de los licencia-
dos en farmacia. Ante ambos, el ordenamiento juridico espafiol mantiene el
modelo de restriccién del nimero de farmacias, en principio justificado en la
idea de que constituye el mejor régimen de cara a garantizar una prestacién
farmacéutica de calidad y, por tanto, una eficaz proteccion de la salud de los
ciudadanos.

Planteada en su dia la coherencia del aludido modelo espafiol de res-
triccién del nimero de farmacias con la Constitucién Espafiola —en particu-
lar con los principios de igualdad (art. 14), de libre ejercicio de profesion u
oficio (art. 35), y de libertad de empresa (art. 38)— el Tribunal Constitucio-
nal se pronuncié en el sentido de sancionar la legitimidad constitucional del
mismo. El posicionamiento del supremo intérprete de la Constitucién no puso
fin, empero, al debate juridico sobre la materia. Por el contrario, en fechas
recientes ha sido la Comisiéon Europea quien ha formulado un Dictamen Moti-
vado en el que cuestiona la compatibilidad de determinados aspectos del régi-
men espafol de ordenacién farmacéutica con la libertad de establecimiento
consagrada en el art. 43 TCE. Mds exactamente, atribuye dicho incumpli-
miento del Derecho comunitario a las tres medidas legislativas siguientes:

se ha pronunciado sobre idéntico extremo, sin que la sentencia vaya a mi juicio més alld de un
reconocimiento genérico del derecho de los farmacéuticos a objetar de conciencia.

Sobre la objecién de conciencia de los farmacéuticos, véase nuevamente a Javier SANCHEZ-
Caro y Fernando ABELAN: La relacién clinica farmacéutico-paciente...cit, pags. 11-23
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a) el propio modelo de planificacién farmacéutica basado en la exigencia de
médulos de poblacién y de distancias minimas; b) la reserva de la propiedad
de las boticas a favor de las personas fisicas licenciadas en farmacia y la
prohibicién de acumulacién de farmacias por un solo propietario (5); y ¢/ el
establecimiento por parte de algunas normativas autonémicas, sefialadamente
la valenciana, de medidas que favorecen el otorgamiento de las autorizacio-
nes de apertura de farmacia a los titulados que ya cuenten con experiencia
en el territorio de la correspondiente Comunidad Auténoma (6).

El citado Dictamen Motivado de la Comisién Europea —que a tenor del
art. 226 TCE puede ser la antesala de la denuncia ante el TJCE por incum-
plimiento del Derecho comunitario— ha reabierto con fuerza la polémica sobre
la ordenacién farmacéutica espaiiola. En el presente trabajo se pretende dar
cuenta de los términos en que se halla planteada la problematica juridica en
cuestién, al tiempo que aportar algunas reflexiones que puedan contribuir a
arrojar luz sobre la misma. A tal efecto, se dedica un primer apartado (I}, al
estudio del origen y la evolucién histérica del modelo espafiol de intervencién
administrativa en materia de oficinas de farmacia. En dicho epigrafe se presta
atencién particular al debate, al que ya he hecho referencia, acerca de la
adecuacién o no del modelo a la propia Norma Fundamental espaola. El
apartado lll, por su parte, constituye el nicleo principal de esta exposicién,
toda vez que en dicha sede se lleva a cabo el andlisis de la coherencia o
incoherencia del régimen espafiol de apertura y propiedad de las oficinas de
farmacia con el Derecho de la Unién Europea. Finalmente, el punto IV se

(5) La reserva de la propiedad de las oficinas de farmacia a favor de los farmacéuticos diplo-
mados se establece con rotundidad en el art. 103.4 LGS, a cuyo tenor, «sélo los farmacéuticos
podrén ser propietarios y titulares de las oficinas de farmacia abiertas al piblico». Esta reserva de
propiedad se ha visto reforzada recientemente por la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de Socieda-
des Profesionales. Dicha Ley regula las sociedades que tengan por objeto social el ejercicio en
comin de una actividad profesional, permitiendo expresamente que dichas personificaciones formen
parte de los correspondientes colegios profesionales. Ello no obstante, en relacién con la posibili-
dad de que estas sociedades accedan a la propiedad de las oficinas de farmacia, parece clara-
mente excluida por la Disposicién Adicional Sexta de la Ley, al disponer que «sin perjuicio de lo
establecido en la presente Ley, la titularidad de las oficinas de farmacia se regularé por la norma-
tiva sanitaria propia que les sea de aplicacién». Sobre el alcance de la Lley 2/2007, de 15 de
marzo, de Sociedades Profesionales, en relacién con la propiedad de las farmacias, véase la mono-
grafia de David BLANQUER: Las oficinas de farmacia y las sociedades profesionales, ed. Muy llustre
Colegio de Farmacéuticos de Valencia-Tirant lo Blanch, Valencia, 2007.

En relacién con la interdiccion legal de acumulacion de farmacias por un mismo farmacéu-
tico, es lugar comin de las regulaciones autonémicas del sector.

(6) La critica de la Comisién Europea se dirige, en particular al art. 18 de la Ley valenciana
6/1998, de 22 de junio, y a los arts. 4 a 10 del Decreto valenciano 149/2001, de 5 de octu-
bre, en la medida en que privilegian la experiencia adquirida como farmacéuticos en la propia
Comunidad Valenciana.
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refiere, a modo de breve apunte, a la incidencia que en la materia puede
tener la Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior, més
conocida como Directiva Bolkenstein.

Il. EL SOMETIMIENTO DE LA ACTIVIDAD FARMACEUTICA A UN REGI-
MEN DE INTERVENCION ADMINISTRATIVA

El aspecto de la ordenacién farmacéutica que tradicionalmente ha plan-
teado una mayor controversia, y que por ello ha sido objeto de una maés rei-
terada atencién por parte de los estudiosos, es sin duda el concerniente al
sometimiento de la apertura y funcionamiento de los establecimientos de venta
de medicamentos a la poblacién —sefialadamente las oficinas de farmacio—
a un régimen mds o menos infenso de intervencién administrativa. Para apro-
ximarse a esta cuestién interesa hacer referencia previamente a la evolucion
que esta intervencién administrativa sobre las farmacias ha experimentado
hasta nuestros dias para, a continuacién, abordar el andlisis del estado de la
cuestién en el Derecho espariol actual, con especial incidencia en los plante-
amientos o argumentaciones en que la doctrina y el Tribunal Constitucional
sostienen sus respectivas posiciones a favor y en contra del intervencionismo
administrativo en el sector.

1. Origen y evolucién histérica de la intervencion administrativa
en materia de farmacias

A pesar de que el sometimiento de la actividad farmacéutica a interven-
cién por parte de la Administracién es en la actualidad una realidad plena-
mente consolidada, conviene destacar que no ha sido una constante a lo largo
de toda la historia de la legislacién farmacéutica patria. Antes bien, la misma
es el resultado de un proceso evolutivo de progresiva intensificacion de los
poderes administrativos que no se inicia en Espafia hasta finales de la pri-
mera mitad del pasado siglo XX. Més exactamente, la primera manifestacién
normativa de la limitacién en la libertad de apertura de oficinas de farmacia
puede situarse en el Decreto de 24 de enero de 1941, por el que se estable-
cian normas para el establecimiento de nuevas farmacias. No hay que des-
conocer cémo hasta esta fecha el Derecho positivo espafiol —contenido ori-
ginariamente en la Lley de Sanidad de 28 de noviembre de 1855 y en las
Reales Ordenanzas de Farmacia, de 18 de abril de 1860— ya sujetaba la
apertura de farmacias a la obtencién de autorizacién administrativa previa.
Ahora bien, es importante aclarar que dicha autorizacién no constituia un
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mecanismo de limitacién del nomero de farmacias, sino que era un mero ins-
trumento de control de la posesién de la correspondiente titulacién por parte
del titular, y de la concurrencia de las condiciones adecuadas por parte del
local para que en él pudiese establecerse una botica. Cabe afirmar, en con-
clusién, que en el momento histérico de referencia la apertura de oficinas de
farmacia quedaba sujeta a un régimen de numerus apertus (7).

Fue por tanto el antedicho Decreto de 24 de enero de 1941 el que
—haciéndose eco de las pretensiones expresadas por el propio colectivo far-
macéutico en el Estatuto de Colegios de Farmacéuticos, de 28 de septiembre
de 1934 (8)— puso fin a la libertad de establecimiento de farmacias carac-

(7) El régimen de autorizacién de apertura de farmacias establecido en las precitadas Orde-
nanzas para el ejercicio de la profesién de farmacia, comercio de drogas y venta de plantas medi-
cinales, aprobadas por Decreto de 18 de abril de 1860 (Gaceta de Madrid de 24 de abril de
1860) quedaba claramente estipulado en su art. 5, a cuyo tenor:

«Todo Farmacéutico que quiera establecer una botica o abrir de nuevo la que tenia
establecida, si hubiese estado cerrada por mas de tres meses, lo participard al Alcalde del
pueblo en una instancia acompafiada de los documentos que siguen:

— El titulo de Farmacéutico o una copia literal y autorizada del mismo.

— Un plano geométrico o un croquis de las piezas o locales destinados para elabo-

rar, conservar y expender los medicamentos

— Un catélogo de los medicamentos simples y compuestos que tenga dispuesto para

el surtido de la botica, y otro de los aparatos, instrumentos y enseres de laborato-
rio, con arreglo al petitorio que rigiere».

Sobre la base de la aludida peticién, el establecimiento en el que pretendia abrirse la botica
se sometia a inspeccién por parte del Alcalde del Municipio junto al correspondiente Subdelegado
de farmacia quien, de no apreciar ninguna falta o insuficiencia dictaminaba a favor de la apertura,
autorizédndose por tanto la misma, o bien sefialaba las deficiencias observadas para que fuesen
corregidas (arts. 42 a 44).

Del régimen que brevemente acaba de describirse se deduce cémo, en efecto, durante la
vigencia de las Ordenanzas de 1860 no existia limitacién alguna en el nimero maximo de boticas
abiertas al pablico. Este planteamiento de numerus apertus de las oficinas abiertas al publico se
mantuvo posteriormente con la Instruccién General de Sanidad, aprobada por Decreto de 12 de
enero de 1904 (Gacetas de Madrid de 22 y 23 de enero de 1904), cuyo art. 72 disponia en su
pérrafo primero lo siguiente: «Antes de abrir al piblico una farmacia, son necesarios la visita y el
informe de los Subdelegados de Medicina, Farmacia y Veterinaria, al Inspector provincial respec-
tivo. Estos informes se referirén: el del Farmacéutico, a la calidad de los productos quimicos y far-
macolégicos; y los del Médico y Veterinario, a la suficiencia del surtido para las necesidades del
ejercicio de sus respectivas profesiones».

(8) En efecto, la idea de limitar el nimero de oficinas de farmacia tiene su origen en el pro-
pio colectivo de los farmacéuticos, el cual manifesté sus aspiraciones en ese sentido en el Estatuto
de los Colegios Oficiales de Farmacéuticos, aprobado por Orden de 28 de septiembre de 1934
(Gaceta de Madrid de 4 de octubre de 1934). En concreto, la justificacién dada a dicha aspira-
cién lucia en el apartado 16 de la Base IV de los aludidos Estatutos, en los términos siguientes:
«Por ser de sumo interés para la salud piblica una razonada y otil distribucién de los servicios far-
macéuticos, el Gobierno reglamentard, a propuesta de la Unién Farmacéutica Nacional, el nuevo
establecimiento, distribucién y, en su caso, limitacién de las Oficinas de Farmacia.

45



ANTONIO EZQUERRA HUERVA

teristica de la legislacién precedente. Para ello, la aludida disposicién regla-
mentaria mantuvo el sometimiento de la apertura de nuevas oficinas de far-
macia a autorizacién administrativa previa pero, como novedad fundamental
en este punto, supedité el otorgamiento de la misma a la concurrencia de
determinados médulos de poblacién minima y a la existencia de unas distan-
cias también minimas con las farmacias preexistentes (9). Obviamente, la exi-
gencia del cumplimiento de los aludidos pardmetros entrafiaba de hecho una
restriccién en el nimero méximo de oficinas de farmacia que podian estar
abiertas al péblico.

Los motivos que, al menos en teoria, llevaron a este cambio de criterio
normativo por el que se introdujo el apuntado modelo restrictivo en orden al
establecimiento de nuevas boticas se sefialaban de manera expresa en el pro-
pio Decreto de 24 de enero de 1941. Bésicamente —y tras recordar que
dicha restriccion venia siendo una reiterada aspiracién de las «entidades far-
macéuticas» (10)—, se exponia cémo la limitacién del nimero maximo de
farmacias habia de redundar en «un gran beneficio para la salud piblica,
toda vez que con ella se atajaban dos consecuencias negativas supuestamente
derivadas del sistema de libre apertura preexistente, a saber: el encarecimiento
de los medicamentos y el escaso nivel de satisfaccion de las necesidades mas
elementales del colectivo de boticarios (11).

(9) Los médulos o condicionamientos a los que el Decreto de 24 de enero de 1941 sujetaba
el otorgamiento de la autorizacién de apertura de farmacia se contenian en sus dos primeros pre-
ceptos y —al menos en lo concerniente a las distancias minimas— variaban en funcién de la pobla-
cién total del Municipio en que se pretendiera instalar la nueva oficina de farmacia. Asi, en cuanto
a la proporcién que debia guardar el nimero de farmacias con la poblacién total, se establecia
que era de un méximo de una farmacia por cada cinco mil habitantes. Y por lo que se refiere a
las distancias minimas entre oficinas de farmacia, se fijaba en un minimo de 250 metros para los
términos municipales de mas de 100.000 habitantes, de 200 metros en los Municipios de 50.000
a 100.000 habitantes, y de 150 metros para aquellos Municipios con una poblacién de entre 5.000
y 50.000 habitantes. Finalmente, para los Municipios de menos de 5.000 habitantes, el art. 2 dis-
ponia que «no se autorizard el establecimiento de més farmacias que las que corresponda al nimero
de plazas de Inspectores farmacéuticos municipales, con arreglo a la clasificacién de partidos far-
macéuticos».

(10) En efecto, el Decreto de 24 de enero de 1941 se iniciaba con el péarrafo siguiente: «Rei-
teradamente las entidades farmacéuticas han venido solicitando de los Poderes publicos y desde
hace muchos afios la reglamentacién del establecimiento de nuevas farmacias o la limitacién de las
mismas», y proseguia con la cita expresa de la Base IV, apartado 16, del Estatuto de los Colegios
Oficiales de Farmacéuticos, aprobado por Orden de 28 de septiembre de 1934 que ha sido ya
citado y transcrito en notas anteriores.

(11) Ambos designios, asi como la atribucién del elevado precio de los medicamentos y de
la insuficiente satisfaccién de las necesidades mas elementales de los profesionales del sector al
modelo de libre establecimiento, aparecian claramente en la Exposicién de Motivos, en cuyo parrafo
tercero podia leerse lo siguiente: «Es cierto que la libre concurrencia base de la industria y del
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En apariencia, el nuevo régimen de limitacién obedecia asi pues al doble
designio de reducir el gasto farmacéutico y de mejorar las condiciones de los
profesionales del sector. Las anteriores son al menos las Gnicas razones con-
fesadas en la reforma normativa. No es ocioso observar, en todo caso, que
estas justificaciones han sido objeto de juicios doctrinales dispares, aunque a
mi juicio no necesariamente contradictorios ni incompatibles. Asi por ejemplo,
se ha sostenido que, en efecto, la limitacién del nimero de farmacias en
Espafia tiene que ver con la difusién del modelo de asistencia sanitaria socia-
lizada, inserto en el denominado Estado del Bienestar, y con la asuncién por
la Administracién de parte del coste farmacéutico que aquél trajo consigo. En
ese escenario, y como medida para contener el gasto piblico en materia de
medicamentos, se optd por someterlos a un régimen de precios autorizados,
presentédndose la restriccién del nomero de farmacias a modo de férmula en
cierta manera compensatoria por la reduccién de los ingresos derivada de
esa limitacién en el precio del producto (12). Un sector significativo de la doc-
trina ha cuestionado en cambio que en el fondo del sistema de limitacién de
las farmacias hubiese una razén tan «legitima», al considerar que el Decreto
de 24 de enero de 1941 ocultaba en realidad una norma de corte corpora-
tivista cuya razén de ser real era privilegiar los intereses econémicos de los
farmacéuticos ya establecidos, garantizandoles unos elevados niveles de ren-
tabilidad a costa de limitar o dificultar la incorporacién de otros profesiona-
les al mercado y, por ende, de reducir la competencia en el sector (13).

comercio del pasado siglo, atraviesa una crisis aguda, libertad que en algin tiempo produjo bene-
ficio, hoy produce un notable encarecimiento de las mercancias y, a la par, no satisface las nece-
sidades mas elementales del profesional, planteando un grave problema social y otro de sentido
moral de los profesionales farmacéuticos de los que se deduciré un gran beneficio para la salud
piblica».

(12) Véase en ese sentido la exposicién de Ramén MARTIN MATEO: La ordenacién de las ofi-
cinas de farmacia, en «Derecho y Salud» nim. 2, 1995, pags. 149-150.

(13) En efecto, el tono de deliberada desconfianza que se usa en el texto hacia la conside-
racién del coste farmacéutico y la elevacién de las condiciones profesionales de los farmacéuticos
como auténticos objetivos de la implantacién del régimen de limitacién de apertura se debe a la
circunstancia de que un sector significativo de la doctrina ha coincidido en estimar que, mas allé
de la justificacion declarada en la Exposicion de Motivos del Decreto de 24 de enero de 1941, la
verdadera razén de ser de la reforma fue ni mdas ni menos que privilegiar al colectivo de los far-
macéuticos ya establecidos entregéndoles la gestion de una actividad sin duda altamente lucrativa,
en defrimento o perjuicio del resto de profesionales titulados, los cuales veian reducidas sus posibi-
lidades de dedicarse al comercio al menor de medicamentos. Entre los numerosos autores que han
visto en el Decreto de 24 de enero de 1941 una norma que podriamos calificar de corporativista
y protectora de los intereses de los farmacéuticos con botica abierta, cabe destacar las aportacio-
nes de Jesis GONZzALEzZ PERez: Nueva ordenacién de oficinas de farmacia, ed. Boletin Oficial del
Estado, Madrid, 1978, pég. 37; y José Luis RIVERO ISERN: Libertad de establecimiento de oficinas de
farmacia, ed. Trivium, Madrid, 1992, pags. 9-10.
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Sea cual fuere la finalidad efectivamente perseguida con la restriccién
del nimero de farmacias, lo cierto es que a partir del tan repetido Decreto
de 24 de enero de 1941 el modelo intervencionista ha sido una constante en
la normativa farmacéutica posterior que, de hecho, se ha limitado a consoli-
darlo a la vez que a depurarlo hasta llegar a nuestros dias. Un paso impor-
tante en ese proceso de refuerzo de la intervencion administrativa tuvo lugar
con la ley de 25 de noviembre de 1944, de Bases para la organizacién
de la sanidad, en cuya Base 16, relativa a la los «Servicios farmacéuticos,
se reafirmé el sistema de limitacion de establecimiento y, al mismo tiempo, se
puso fin al modelo de libre transmisibilidad o venta de las oficinas de farma-
cia (14). Al amparo de la mencionada Ley de 25 de noviembre de 1944, de
Bases para la organizacién de la sanidad, se procedié a la modificacién del
régimen juridico disefiado por el Decreto de 24 de enero de 1941 y su nor-
mativa complementaria (15). La norma cabecera de la nueva regulacién fue

(14) El parrafo noveno de la indicada Base 16 establecia exactamente lo siguiente: «Queda
regulado y limitado en el territorio nacional el establecimiento de oficinas de farmacia, incluso con
las amortizaciones que se crean precisas, dejando a salvo los intereses de la propiedad. El tras-
paso o venta de las oficinas de farmacia se efectuard en las condiciones que se determinen por la
Direccién General de Sanidad en el oportuno reglamento. La Direccién General de Sanidad deter-
minard, en el plazo de dos meses, las condiciones de venta y traspaso de las farmacias, y en su
adjudicacién se reconoceré derecho preferente a los farmacéuticos que tuvieran el titulo con ante-
rioridad al afio 1941 y a aquellos que en dicho afio hubieran aprobado alguna asignatura de la
carrera.

Nétese como la Base 16, parcialmente transcrita en el parrafo precedente, no se limita a
ordenar que se condicione la transmisibilidad y venta de farmacias y a confirmar la restriccion del
nimero méximo de farmacias, sino que llega incluso a legitimar la amortizacién o cierre de algu-
nas de ellas si se llegase a considerar preciso.

(15) Entre las normas que se dictaron para complementar la regulacién contenida en el Decreto
de 24 de enero de 1941 cabe destacar, sin animo de exhaustividad, la Orden de 20 de noviem-
bre de 1941, de aclaracién de preceptos de aquel Decreto en materia de traslados de oficinas de
farmacia. Merece asimismo una mencién especifica la Orden de 31 de julio de 1951, por la que
se dictan normas para la apertura de Farmacias una vez publicado el censo de 1950 y que, como
extremo digno de ser remarcado, introdujo un orden de preferencia entre los solicitantes de licen-
cias de apertura de nuevas farmacias. Esta Gltima Orden de 31 de julio de 1951 motivé a su vez
la emanacién de varias Ordenes aclaratorias de su contenido. Asi, la Orden de 23 de enero de
1952 se dicté con el fin de aclarar el censo de poblacién aplicable al otorgamiento de autoriza-
ciones de apertura; y la Orden de 28 de enero del mismo afio 1952 aclaré los criterios de prefe-
rencia entre los solicitantes. Por Gltimo, como norma directamente complementaria del Decreto de
24 de enero de 1941, no debe ser olvidada la Orden de 24 de diciembre de 1956, de capital
importancia a efectos de deferminar el nimero méximo de farmacias abiertas al poblico, en la
medida en que disponia que a tales efectos debia estarse a la cifra méxima de habitantes que figu-
rase en el censo de la poblacién correspondiente; referencia a las cifras de poblacién «oficial» arro-
jadas por el censo que serd una constante en la normativa posterior y que incluso hoy en dia se
recoge con carécter béasico en el art. 2.5 LSOF, el cual alude al Padrén Municipal que, como es
de sobra conocido, sirve de base a la conformacién del Censo.
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el Decreto de 31 de mayo de 1957, sobre establecimiento de nuevas farma-
cias (16), el cual se mostraba claramente tributario de los planteamientos de
su predecesor Decreto de 1941, en tanto en cuanto mantenia el condiciona-
miento del oforgamiento de la preceptiva autorizacién a la concurrencia de
determinados minimos poblacionales y de distancia, si bien se alteraron los
médulos correspondientes (17). El Decreto de 31 de mayo de 1957 aporté
también, por ofra parte, algunas novedades, entre las que cabe subrayar la
intfroduccién de la caducidad de las autorizaciones en caso de no apertura
en un determinado plazo posterior a la autorizacién (18) y en caso de cierre
de la farmacia por un periodo de dos afios (19). En fin, el régimen juridico

(16) Para un estudio del régimen de autorizacién de apertura de oficinas de farmacia confi-
gurado por el mencionado Decreto de 31 de mayo de 1957, véase el estudio de Sebastian MARTIN-
RETORTILLO BAQUER: Accién administrativa sanitaria: la autorizacién para la apertura de farmacias, en
«Revista de Administracién Publica» nim. 24, mayo-agosto de 1958, en particular, pags. 133-146.

(17) Se disponia en su art. 1 que las distancias minimas entre farmacias debian ser de 225
metros en Municipios de més de 100.000 habitantes, de 175 metros en los Municipios con una
poblacién comprendida entre los 50.000 y los 100.000 habitantes y, en fin, de 150 metros en los
Municipios menores de 50.000 habitantes. En cuanto a la poblacién minima por farmacia abierta
al poblico, el mismo precepto establecia un cupo de 4.000 habitantes o fraccién superior a 1.000.

Interesa destacar que el art. 5 del propio Decreto excepcionaba la exigencia de los parame-
tros que acaban de quedar apuntados en el péarrafo precedente. En concreto, con arreglo al ante-
dicho art. 5 quedaban exceptuados de los requisitos definidos en el art. 1 los siguientes casos:

a) Los traslados forzosos de local por causa no imputable al titular de la farmacia; traslados

forzosos que se regularon por Orden de 23 de junio de 1961.

b) La apertura de nuevas farmacias en los Municipios de poblacién inferior a 50.000 habi-
tantes, cuando la nueva farmacia estuviera a distancia no inferior a 500 metros de la més
cercana de las ya establecidas y quedase con su instalacién més satisfactoriamente aten-
dido, por su proximidad o mayores facilidades de comunicacién, un nicleo de la locali-
dad de que se tratase, que agrupase al menos 2.000 habitantes.

c) Apertura de nueva farmacia en un Municipio de las mismas caracteristicas descritas en el
pérrafo anterior, a nombre de un Inspector municipal farmacéutico del Ayuntamiento corres-
pondiente, cuando al ser nombrado éste el cupo estuviese cubierto o no fuese posible el
emplazamiento de la farmacia del nuevo titular guardando la distancia minima de 150
metros sefialada para estos Municipios.

d) La reapertura de farmacia que hubiere permanecido cerrada durante mas de tres meses
y menos de dos afios.

(18) La caducidad por no apertura de la oficina de farmacia autorizada se regulaba —con-
viene precisar que sin hacer mencién expresa a la institucién de la caducidad— en el art. 3 del
Decreto de 31 de mayo de 1957. Dicho precepto establecia que una vez otorgada la autorizacién
la oficina de farmacia debia ser efectivamente abierta al piblico en un plazo de seis meses, pro-
rrogable por tres més en determinadas circuntancias; y el apartado 2 disponia que el incumpli-
miento de ese deber de apertura dentro de plazo «implicaré la pérdida de todos los derechos que
la autorizacién concedida hubiera podido conferir al solicitante».

(19) El art. 6.1 del Decreto de 31 de mayo de 1957 disponia literalmente que «si por cual-
quier causa se cerrase una farmacia, permaneciendo en tal situacién durante dos afios, se conside-
raré caducada la autorizacién de funcionamiento de la misma».
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de las farmacias en el momento histérico al que me estoy refiriendo se com-
pletaba con una serie de Ordenes de desarrollo, que venian a aclarar o
complementar al Decreto de 31 de mayo de 1957 en diversos extremos como,
dicho sea a modo de simple ejemplo, los criterios de medicién de distancias
entre farmacias (20), el régimen de traslados de local (21) o, en fin, los dere-
chos hereditarios en la materia (22).

Finalmente, el Gltimo paso en la conformacién del régimen juridico de
las farmacias anterior a la regulacién vigente en la actualidad, y en el que
vuelven a quedar patentes tanto el espiritu intervencionista y limitador de la
apertura de nuevas farmacias, como los planteamientos proteccionistas de los
profesionales ya establecidos, lo constituye el fundamental RD 909/1978, de
14 de abril, regulador del establecimiento, transmisién e integracién de Ofi-
cinas de Farmacia. Esta norma constituye sin duda una regulacion més com-
pleta y mas precisa que sus predecesoras de 1941 y 1957, en la medida en
que aglutiné y dispensé un tratamiento unitario, amén de més detallado, a los
diversos aspectos que hasta el momento se regulaban de manera dispersa en
Ordenes ministeriales (23), al tiempo que infrodujo una reglamentacién origi-

(20) En materia de medicién de las distancias que debian respetar las nuevas farmacias con
las preexistentes, el art. 1.3 del propio Decreto de 31 de mayo de 1956 preceptuaba que «la medi-
cién de la distancia habré de efectuarse por el camino vial més corto, sin deduccién alguna, y se
hara por el eje de la calle o camino». En desarrollo, o con el objeto de aclarar dichos parédmetros,
se dict6 la Orden de 1 de agosto de 1959, de normas para la medicién de distancias para la ins-
talacién de oficinas de farmacia.

(21) La cuestion de los traslados de boticas era objeto de una atencién secundaria o margi-
nal por parte del Decreto de 31 de mayo de 1957. En concreto contenia sélo dos breve alusiones.
La primera de ellas, en el art. 5.1-a), por la que se eximia del cumplimiento de los cupos de pobla-
cién y de las distancias minimas a los traslados forzosos de local por causa no imputable al titular
de la farmacia. Y la segunda de la previsiones acerca del traslado se contenia en la Disposicién
Final, con arreglo a la cual se eximia de obtener nueva autorizacién a las farmacias «adquiridas
por cesién, traspaso o cualquier fitulo contractual, que ya existieran en 24 de enero de 1941, las
autorizadas después de dicha fecha y las que en lo sucesivo se autoricen». Es obvio que la lacé-
nica referencia a la exencién de los requisitos generales de poblacién y de distancias minimas para
los casos de traslado forzoso de las oficinas de farmacia requeria una mayor precisién normativa,
y con tal objeto se dict6 la Orden de 23 de junio de 1961, sobre traslado forzoso de locales de
farmacia.

(22) Al igual que sucedia con los traslados, a que se ha hecho referencia en la nota ante-
rior, en el Decreto de 31 de mayo de 1957 el tema de los derechos sucesorios en materia de far-
macias era fratado también de una manera tangencial, si bien hay que tener en cuenta que venia
siendo habitual que los Estatutos de los Colegios de Farmacéuticos contuvieran algunas indicacio-
nes sobre el mismo. En todo caso, la escueta atencién prestada por el Decreto de 1957 se com-
pleté con la Orden de 16 de julio de 1959, sobre derechos de los herederos a continuar con la
farmacia abierta.

(23) El espiritu de dar un tratamiento normativo unitario al régimen juridico de las farmacias
se puso de manifiesto incluso en el desarrollo posterior dado al Decreto 909/1979, de 14 de abril.
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naria sobre aspectos que con anterioridad no habian sido objeto de atencién.
En esencia, merece la pena destacar que el RD 909/1978 mantuvo la limi-
tacién a la apertura de nuevas oficinas de farmacia sobre la base de la exi-
gencia de médulos de poblacién y de distancia (24); definié unos requisitos
minimos para los locales de farmacia (25); vy, en fin, regulé con cierto dete-
nimiento el traslado (26) y la transmisién, tanto infer vivos (27) como mortis
causa (28). Por ofra parte, y fuera ya de lo que en términos estrictos podria-

En concreto, y al contrario de lo que sucedié con los Decretos de 24 de enero de 1941 y de 31
de mayo de 1957, que fueron objeto de un desarrollo disperso en una multiplicidad de Ordenes,
este Real Decreto 909/1978, de 14 de abril, fue objeto de un desarrollo general a través de dos
Ordenes, una de 21 de noviembre de 1979, y otra de 17 de enero de 1980, sobre funciones y
servicios de las Oficinas de Farmacia.

(24) La poblacién y las distancias minimas que debian separar las farmacias se establecian
en el art. 3 del Real Decreto 909/1978. En cuanto a la poblacién, se fijaba un cupo maximo de
una farmacia por cada 4.000 habitantes, si bien dicha cantidad se exceptuaba ante la concurren-
cia de determinadas circunstancias, a saber: a) si en un Municipio el nimero de farmacias no se
acomodaba, por exceso, a esa proporcién de una por cada 4.000 habitantes, se permitia la ins-
talacién de una nueva farmacia por cada incremento de poblacién de 5.000 habitantes; b) si la
oficina que se pretendiera instalar hubiera de atender a un nicleo de poblacién de al menos 2.000
habitantes; c) en los Municipios resultantes de concentracién o fusién con ofros anteriores, y cuyo
censo resultante fuese inferior a 12.000 habitantes y no formasen un casco urbano Gnico, debian
computarse Unicamente los habitantes del nicleo donde ya se encontrase abierta una farmacia y
de aquellos otros nicleos situados a una distancia no superior a 3 km de aquél.

Por cuanto se refiere a la distancia minima entre farmacias, el propio art. 3.2 del RD 909/1978
la fijaba en 250 metros, o bien en «500 o més metros» en el caso de que la farmacia para cuya
apertura se solicitase la autorizacién hubiese de prestar la atencién famacéutica a un nicleo de
poblacién de més de 2.000 habitantes.

(25) Los requisitos que habian de reunir los locales para que en ellos se pudiese proceder al
establecimiento de nuevas farmacias eran los siguientes (art. 2 RD 909/1978): a) tener acceso libre,
directo y permanente a una via ptblica; b) tener una superficie minima, en una o mas plantas, de
al menos 60 metros cuadrados; y c) que la distribucién y los requisitos de sus instalaciones y ser-
vicios se ajustaran a las normas establecidas al respecto por la Direccién General de Ordenacién
Farmacéutica, previo informe del Consejo General de Colegios de Farmacéuticos.

(26) Con respecto a los traslados, el art. 7 distinguia entre traslados forzosos y voluntarios,
y los sometia a ambos a autorizacién que debia ser otorgada con cardcter reglado siempre que el
nuevo local reuniese los requisitos generales sefialados en notas anteriores y que se respetasen las
distancias minimas con ofras boticas.

(27) Las reglas esenciales establecidas en el art. 5 RD 909/1978, de 14 de abril, en mate-
ria de cesién, traspaso, o venta de farmacia eran las tres siguientes: a) sélo era posible el traspaso
a ofro farmacéutico; b) la farmacia debia llevar abierta al piblico un minimo de seis afios; ¢] si la
oficina que se pretendia traspasar distaba de otras farmacias menos de 250 metros, se reconocia
a los farmacéuticos colindantes un derecho de adquisicién preferente o de tanteo, siempre que la
adquisicién de la botica por su parte tuviere por objeto proceder a la clausura o amortizacién de
la misma.

(28) La transmisién por causa de muerte en materia de farmacias se regulaban en el art. 6
RD 909/1978, de 14 de abril. El aludido precepto disponia que si el heredero era titulado en far-
macia o si el cényuge o hijos del farmacéutico fallecido estaban estudiando la carrera de farma-
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mos calificar como intervencién administrativa, cabe observar cémo el Real
Decreto al que se dedica el presente andlisis concreté las funciones de los
Colegios Provinciales de Farmacéuticos en el procedimiento autorizatorio,
ampliandolas con respecto a las que les reconocia la normativa previa. En tal
sentido, ademds de otorgarles la competencia instructora, que ya les corres-
pondia en virtud del Decreto de 31 de mayo de 1957, les asigné la formu-
lacién de la propuesta de resolucién (29); atribucién ésta que en la préctica
no fue sino el preludio de la posterior delegacién a los propios Colegios del
ejercicio de la funcién resolutoria de determinados expedientes (30).

Los contenidos del RD 909/1978, de 14 de abril, han servido, en fin,
de fuente principal de inspiracién del régimen vigente en la actualidad sobre
ordenacién farmacéutica. En efecto, tanto la Ley bésica estatal como la gene-
ralidad de las normativas autonémicas se muestran claramente tributarias de
la evolucién histérica habida en la materia y, de modo particular, de este Real
Decreto de 1978. No en vano, todas las regulaciones en cuestion profundi-
zan en la sujecion de la actividad farmacéutica a una intervenciéon adminis-
trativa mds o menos intensa pero en todo caso basada en los mismos o simi-
lares elementos que el precedente RD 909/1978, esto es: sometimiento a
autorizacién previa con arreglo a cupos de poblacién y distancias minimas,
limitacién de la transmisién, condicionamiento del traslado, exigencia de requi-
sitos a cumplir por los locales, etc. En particular, interesa hacer hincapié en
que la LSOF ordena con cardcter basico que la ordenacién territorial de los
establecimientos farmacéuticos —funcién ésta de incumbencia autonémica—
deberé hacerse por médulos de poblacién y distancias entre oficinas de far-
macia (art. 2.2), si bien deja en manos de cada legislador autonémico la con-
crecion de dichos pardmetros.

cia, podian seguir al frente de la misma, aunque en este Oltimo caso de sucesién por estudiante,
caducaba la reserva de la titularidad de la botica si perdian dos cursos de la licenciatura de manera
consecutiva o tres de manera alterna. Para el supuesto de que ninguno de los herederos fuese ni
farmacéutico ni estudiante de farmacia, el Real Decreto permitia el traspaso a favor de terceros,
estableciendo un orden de preferencia entre los distintos posibles adquirentes.

(29) Véase en ese sentido el art. 9 RD 909/1978, el cual atribuia a los Colegios Provincia-
les de Farmacéuticos el cometido de «tramitar y formular propuestas de resolucién» en los expedien-
tes de autorizacién de apertura de farmacia, de cesién, traspaso o venta a favor de farmacéuticos
colindantes a menos de 250 metros de distancia con el objeto de clausurar o amortizar la farma-
cia traspasada, y en caso de cesién, traspaso o venta por los herederos del farmacéutico fitular
fallecido.

(30) En efecto, por Resolucién de 30 de noviembre de 1978 se faculté a la Direccién Gene-
ral de Ordenacién Farmacéutica, titular de la competencia para resolver los procedimientos en la
materia, para que delegase en los Colegios Oficiales de Farmacéuticos la resolucién de aquellos
expedientes respecto de los cuales ya les correspondia formular la propuesta de resolucién en vir-

tud del art. 9.1 del RD 909/1978.
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El modelo intervencionista dio lugar a nuevas controversias tras la entrada
en vigor de la Constitucién, de manera singular acerca de si dicho régimen
era compatible con los principios de igualdad, libre ejercicio de profesion u
oficio y libertad de empresa, reconocidos respectivamente en los arts. 14, 35
y 38 de la Norma Fundamental. Interesa por ello hacer algunas referencias al
antedicho debate sobre la constitucionalidad o no del modelo intervencionista
y a cémo el Tribunal Constitucional ha resuelto esta polémica cuestidén en una
linea legitimadora de los planteamientos legislativos tradicionales en el sector.

2. El debate acerca del sometimiento de la actividad farmacéu-
fica a intervencién administrativa en el Derecho espaiol
interno. En particular, su legitimidad constitucional

Acaba de sefialarse cémo tras la entrada en vigor de la Constitucién sur-
gié una interesante controversia —todavia viva en la actualidad— concer-
niente a la compatibilidad del mantenimiento del modelo de intervencién admi-
nistrativa en materia de farmacias con los principios de igualdad (art. 14 CE),
libre ejercicio de profesién u oficio (art. 35 CE) y libertad de empresa (art.
38 CE), consagrados por el Texto Fundamental. El aludido debate se halla
planteado en unos términos claros, que dan lugar a dos posturas doctrinales
perfectamente definidas y dificilmente conciliables.

Por un lado cabe identificar una linea interpretativa clasica o tradicional,
decididamente favorable a los planteamientos limitativos de la libre apertura de
oficinas de farmacia. Esta interpretacién pivota fundamentalmente en torno a la
idea de que si bien la dispensacién de medicamentos es configurada por la Ley
como una actividad privada o mercantil, la misma reviste un claro interés pablico
que respalda la intervencién de la Administracion. Mas exactamente, se aduce
al respecto que la farmacéutica constituye —y en la actualidad es definida de
ese modo por el Derecho positivo— una actividad sanitaria privada de interés
general, toda vez que de su correcto desarrollo y prestacién depende ni mds ni
menos que un interés tan importante como es la salud piblica (31). Desde este

(31) No estimo oportuno entrar en este punto del trabajo a lucubrar sobre la cuestion dog-
maética relativa a la naturaleza juridica de la actividad farmacéutica. Se trata de un extremo que
ha sido estudiado por numerosos autores, y que se debate entre la calificacién como «servicio
piblico impropio» o, en la mayoria de las ocasiones, como «actividad privada de interés generals.
El propio Tribunal Supremo se refiere a la actividad de dispensacién de medicamentos con ambas
calificaciones de manera indistinta. Asi por ejemplo, SSTS de 28 de septiembre de 1983 (RJ
1983/4535), de 30 de septiembre de 1986 (R} 1986/6109), y de 30 de junio de 1995
(R) 1995/5248). Esa misma consideraciéon estd en fin presente en la propia legislacién, de la que
la muestra mas evidente es el art. 1 LSOF, en el que se define a las oficinas de farmacia como
«establecimientos sanitarios privados de interés publico».
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punto de vista, la sujecién de las oficinas de farmacia a intervencion adminis-
trativa estaria justificada, por un lado, en la necesidad de que la Administra-
cién controle el acceso de los ciudadanos a unos productos —los medicamen-
tos— intrinsecamente peligrosos (32). Y por otra parte, pero en intima conexién
con la afirmacién anterior, la razén de ser del intervencionismo en el sector resi-
diria en la necesidad de garantizar un correcto abastecimiento de medicamen-
tos a la totalidad de la poblacién y en cualquier lugar del territorio nacional.
La restriccion del nimero de farmacias serviria asi para evitar los eventuales
desequilibrios ferritoriales a que podria conducir un régimen de libre apertura,
el cual podria dar lugar a una situacién de concentracién de farmacias en las
zonas econdémicamente mds rentables, en perjuicio de las zonas rurales, que
podrian llegar a quedar en situacion de real desatencién (33).

(32) Véase en ese sentido los clasicos estudios de Alejandro NiETO: La Ley alemana de Far-
macia de 28 de agosto de 1960, RAP n® 35, mayo-agosto de 1961, pags. 361 y sgs; Sebastian
MARTIN-RETORTILLO BAQUER: Accién administrativa sanitaria...cit, p. 129; y Luis MARTINEZ CALCERRADA:
Interpretacién jurisprudencial de la legislacién habilitante del nimero de farmacias, en «Actualidad
Administrativa» 12/1990, pdags. 135 y sgs. No me resisto a transcribir las palabras del primero
de los autores citados, las cuales reflejan a la perfeccién la que a su juicio es la razén de ser prin-
cipal —aunque no exclusiva— del necesario sometimiento de la actividad farmacéutica a un régi-
men de infervencionismo administrativo: «No es un azar que durante siglos haya existido y exista
en todos los paises civilizados una fuerte intervencién administrativa sobre farmacias y boticarios.
Un Estado liberal puede abstenerse de intervenir y controlar el comercio de mercaderias ordinarias;
nunca dejard de hacerlo en las farmacias, ya que la salud piblica esté en juego. El producto far-
macéutico es tan importante como la actividad del médico: es su complemento. La existencia del
uno sin la ofra es inimaginable. Y por lo mismo que el ejercicio de la medicina ha estado y estaré
siempre estrechamente controlado por la Administracién, también ha de estarlo la farmacéutica. No
se trata solamente (aunque ya fuera por si sélo bastante) de que haya medicinas peligrosas, cuyo
trafico debe regularse, o que el uso indebido o imprudente de la mayoria puede ser perjudicial, si
no aparece rodeado de las mayores garantias. La realidad es que fuera del mundo de la farmaco-
pea hay numerosas substancias peligrosas y aun mortales: el presunto suicida no precisa necesa-
riamente del recurso al veronal para quitarse la vida mientras haya azoteas elevadas, cuya utiliza-
cién a tales fines nunca podré evitarse; como tampoco es la morfina el Gnico vicio que perjudica
al organismo. Lo que caracteriza la especialidad farmacéutica no es la peligrosidad potencial de
sus productos, sino el que esta peligrosidad forme parte de su propia naturaleza y destino. Esto
tiene de comin con la industria de las armas de fuego: puede matarse con veronal o con un rati-
cida, con un martillo o con una pistola, pero siempre estard libre el tréfico de raticidas y martillos,
y regulado el de pistolas y veronal, porque la peligrosidad de éstas es directa, radica en su misma
esencia y fin, mientras que la de aquéllas es Gnicamente potencial, como desviacién de su uso pri-
mario».

(33) Sobre la necesidad de garantizar una correcta atencién farmacéutica al conjunto de la
poblacién con independencia del lugar o ubicacién, como argumento a favor de un sistema de limi-
tacién o intervencién administrativa en materia de farmacias, ha hecho hincapié Jests GonzAlez
PERez: La constitucionalidad de la legislacién sobre establecimientos farmacéuticos, en «Revista de
Administracién Poblica» n® 39, octubre-diciembre de 1983, pag. 596 y, més recientemente, en su
trabajo: El futuro de la oficina de farmacia, en «Derecho y Salud» vol. 5/2, julio-diciembre de 1997,
pégs. 147 y sgs. En fechas més préximas ha incidido en esta consideracién Francisca VillAlsa PERez:
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Frente a la postura a que acaba de hacerse referencia, hay que refe-
rirse a una segunda posicién doctrinal que se muestra critica con el régimen
intervencionista habitual en nuestro Derecho farmacéutico de las Gltimas siete
décadas y que, en légica coherencia con sus postulados, aboga por la arti-
culacién de un modelo liberalizador del sector. Los argumentos aportados
por los numerosos autores que se han posicionado en esta linea de entendi-
miento son variados. Asi por ejemplo, se ha sefialado que la justificacion del
sistema de limitacién de apertura que caracteriza al Derecho farmacéutico
espanol en el propésito de asegurar una mejor asistencia sanitaria a los ciu-
dadanos no es en realidad sino una excusa para disfrazar su verdadera
razén de ser, que no es otra que la proteccién de los intereses particulares
de los boticarios ya establecidos frente a los licenciados que aspiran a abrir
nuevas farmacias (34). Para reforzar esta Gltima idea, los autores han hecho
hincapié en la afirmacién segin la cual el sometimiento a intervencién admi-
nistrativa, y en particular la restriccion del némero de farmacias, no son indis-
pensables para garantizar una correcta distribucién y dispensacién de los
medicamentos a la ciudadania (35), y que dicho objetivo se veria igualmente
satisfecho mediante un sistema de libertad de establecimiento, sin perjuicio
de que la Administracién mantuviera su intervencion a través de las técnicas
tradicionales de limitacién o policia (sujecién a autorizacién previa en un
régimen de numerus apertus, regulacién de la actividad, ejercicio de potes-
tades de inspeccién o control y, como consecuencia de éstas, definicién de
un régimen sancionador, etc.) (36). Del mismo modo, se ha sostenido que la

La profesién farmacéutica, ed. Marial Pons, Madrid, 1997, pégs. 105 y sgs, quien denuncia que
«la oficina de farmacia en el medio rural esta sumida en un completo abandono por parte de los
organismos oficiales».

(34) Vid. en ese sentido, entre ofros varios, a José Luis RIVERO ISERN: Libertad de estableci-
miento... cit, pags. 9-10; y a Ramén MARTIN MATEO: La ordenacién de las oficinas de farmacia...
cit, pag. 152.

(35) En relacién con la virtualidad del modelo de limitacién del nimero de farmacias, se ha
sefialado igualmente que el mismo no es un elemento necesario para asegurar una rentabilidad
minima de las farmacias abiertas al poblico, sino que dicha rentabilidad depende mas bien del pre-
cio del producto, es decir, del precio del medicamento, asi como del nivel de vida y del Producto
Interior Bruto de cada pais. Sobre esta idea incide Ramén MarTIN MATEO: La Ordenacién de las ofi-
cinas de farmacia... cit, pp. 151-152, quien sobre la base de datos estadisticos explica cémo las
farmacias no son precisamente més rentables en los paises en los que existe un régimen de limita-
cién que en aquellos con un modelo liberalizado como por ejemplo Gran Bretafia y Alemania.

(36) Véase al respecto a Jorge RODRIGUEZ-ZAPATA y PERez: 3Cémo, cudndo y dénde se abre
una farmacia?, ed. Tecnos, Madrid, 1995, pégs. 29-30 y a Miriam Cueto PErez: Ordenacién far-
macéutica: regulacién estatal y autonémica, ed. Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 1997, pags. 55-
57, autores ambos que abogan por un sistema de numerus apertus en el que, a fin de garantizar
una correcta dispensacién de los medicamentos, la actividad farmacéutica se someta a las potesta-
des de policia o de limitacién administrativa, y en la que la Administracién lleve a cabo interven-
ciones puntuales en las zonas en que la iniciativa privada no cubra las necesidades de la pobla-
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implantacién de un régimen de liberalizacién es una exigencia derivada el
propio ordenamiento juridico espafol (37), aunque este Oltimo planteamiento
ha sido rechazado por la jurisprudencia (38).

En cualquier caso, el fundamento que ha servido de sostén principal a
la doctrina contraria a la limitacién de las oficinas de farmacia, y que es
lugar comin de todos sus defensores, es sin duda la ya indicada conside-
racién de que la misma resulta discorde con los principios constitucionales
de igualdad, libre eleccién de profesién u oficio, y libertad de empresa. La
argumentacién dada a favor de esta interpretacién puede sintetizarse en
tres ideas diversas (39). Por un lado, el quebranto del principio de libertad
de empresa derivaria del hecho de que, al limitarse el nimero méximo de
farmacias se estd impidiendo de facto a un importante colectivo de licen-
ciados la creacién o apertura de su propia oficina de farmacia. Asimismo,
y puesto que se cierra a dichos facultativos la posibilidad de desempefiar
la que posiblemente es la més genuina dedicacién de un farmacéutico, todo
ello con base en criterios objetivos ajenos a ellos y no a pardmetros subje-

cién, por no ser rentable la apertura de una botica. En cualquier caso, la autora citada sefiala que
en el actual contexto empresarial y laboral es dificilmente imaginable que ningin licenciado esté
dispuesto a abrir una farmacia en los municipios de poblacién reducida.

(37) José Luis Rivero IserN: Libertad de establecimiento...cit, pags. 44-48, afirmé que la Ley
25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento, introdujo una serie de principios con los que el
régimen de limitacién en la apertura de oficinas de farmacia era dificilmente compatible. Los prin-
cipios en cuestién son los siguientes:

a) La configuracién de las oficinas de farmacia como establecimientos sanitarios vinculados
al Sistema Nacional de Salud (art. 97 LM), unido al hecho de que la Ley General de Sani-
dad reconozca el derecho al libre ejercicio de las profesiones sanitarias conforme a los
articulos 35 y 38 de la Constitucién, y que el art. 89 consagre la libertad de empresa en
el sector sanitario, conforme al articulo 38 CE.

b) El principio de continvidad en la prestacién del servicio farmacéutico (art. 3 LM).

c) El principio de sujecién a previa licencia de la actividad de venta de medicamentos y a
control técnico sanitario de los establecimientos (arts. 3, 78, 79 y 87).

d) El principio de igualdad territorial y procedimiento coordinado, conforme al que se reco-
noce el derecho de todos a obtener medicamentos en condiciones de igualdad en todo
el territorio nacional dentro del Sistema Nacional de Salud, sin perjuicio de las medidas
tendentes a racionalizar la utilizacién de medicamentos que puedan adoptar las Comuni-
dades Auténomas en ejercicio de sus competencias (art. 93.1 LM).

(38) En efecto, esta posible interpretacién segin la cual la Ley General de Sanidad y la Ley
del Medicamento supusieron el fin o la abolicién de la limitacién en el nimero de farmacias fue
expresamente rechazada por el Tribunal Supremo, concretamente en sus Sentencias de 11 de noviem-
bre de 1995, y de 25 de enero de 1996 (R) 1996/425).

(39) Para una detenida exposicién y una més detallada argumentacién sobre este particular,
véanse los trabajos de José Luis RIVERO ISERN: Liberfad de establecimiento... cit, pégs. 31 y sgs. y
51-52; y, en fechas mdés recientes, Juan Luis BETRAN AGUIRRE: La propiedad y la titularidad de las
oficinas de farmacia: su reforma a la luz del interés piblico, en «Derecho y Salud» nom. 5, 1997,
pags. 181 y sgs.
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tivos de capacitacién o aptitud profesional, se estaria negando la posibili-
dad de elegir libremente su profesién u oficio, vulnerando ademés el prin-
cipio de igualdad (40). Y en fin, en intima conexién con las dos afirmacio-
nes precedentes, la discordancia con el principio de igualdad vendria a su
vez ocasionada por la circunstancia de que el modelo de intervencién vigente
opera como un modo de proteccién de los farmacéuticos que ya cuentan
con farmacia abierta, a costa o en perjuicio de los facultativos con aspira-
ciones de abrirla (41).

El debate acerca de la restriccién de la apertura de las oficinas de far-
macia no se ha quedado empero en el terreno doctrinal, sino que ha tenido
su correspondiente reflejo jurisprudencial. En efecto, ni el Tribunal Constitucio-
nal ni el Tribunal Supremo se han mantenido al margen de la polémica que

(40) Me parece de sumo interés precisar y aclarar la afirmacién hecha en el texto segin la
cual los principios de igualdad y de libre eleccién de profesién u oficio se entenderian vulnerados
no tanto por el hecho de que se impida a los titulados la posibilidad de elegir la gerencia de una
oficina de farmacia como forma de vida, cuanto por la circunstancia de que el acceso a la fitula-
ridad de una farmacia no dependa de sus mayores o menores aptitudes como profesionales farma-
céuticos, sino de datos obijetivos ajenos a su persona, tales como la poblacién o las distancias. Bési-
camente, conviene subrayar que en esta lectura de los dos principios constitucionales aludidos y en
su aplicacién al émbito de la apertura de farmacias ha sido fundamental la Sentencia del Tribunal
Constitucional alemén de 11 de junio de 1958, relativa precisamente a la ordenacién de las far-
macias en la entonces Repiblica Federal de Alemania, donde fue formulada sin ambages, y en la
que se consagrd la idea de que el legislador no es libre de someter el acceso a una profesién a
los condicionamientos que considere mds oportunos, sino que hay que distinguir aquellas exigen-
cias relativas a una determinada formacién de la capacidad individual (presupuestos subjetivos)
—las cuales pueden reputarse legitimas—, y aquéllas condiciones que son ajenas o independientes
de las cualidades personales del solicitante (presupuestos objetivos) —que son por ende inconstitu-
cionales—. Para un comentario de esta Sentencia del Tribunal Constitucional Aleman, véase el tra-
bajo ya citado de Alejandro NIETO: La Ley alemana... cit, pags. 379-380, del que extraigo la expo-
sicién hecha en este lugar.

(41) Al afirmar que el régimen de apertura de farmacias vigente en Espafia vulnera el prin-
cipio de igualdad en la medida en que protege a los farmacéuticos que ya son titulares de una far-
macia, a costa de los licenciados que aspiran a acceder a esa titularidad, los defensores de la libe-
ralizacién del sector se estan haciendo eco de una linea de entendimiento plenamente asumida
y consolidada en la doctrina espafiola. En efecto, hace ya mas de cuatro décadas que, entre
nosotros, Rafael ENTRENA CUESTA: El principio de igualdad ante la ley y su aplicacién en el Derecho
administrativo, en «Revista de Administracién Piblica» n® 37, enero-abril de 1962, pag. 74, hacia
referencia a la doctrina del beati possidentes, orginariamente acufiada por el autor francés SAVATIER
(Les metamorphoses économiques et sociales du Droit civil d’aujourd’hui, Paris, 1952), segin la cual
era contrario al principio de igualdad la proteccién legal de quienes desarrollan una determinada
actividad en perjuicio de los aspirantes a ejercitarla. Y ENTRENA CUESTA terminaba afirmando que
«muchos ejemplos podrén citarse en este punto y, entre ellos, quizas pocos tan notorios como el
que suponen las limitaciones para la apertura de las farmacias», conclusién ésta que con posterio-
ridad ha sido recogida por numerosos estudiosos de la ordenacién juridica de las farmacias en
Espaia.
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nos ocupa, sino que, por el contrario, ambos han tenido la ocasién de pro-
nunciarse sobre la legitimidad del sistema, y han coincidido en declarar la
legitimidad juridica y constitucional del mismo. En ese sentido, el Tribunal
Constitucional tiene proclamado en su Sentencia 83/1984, de 24 de julio
—cuyos planteamientos han sido posteriormente reiterados por otros pronun-
ciamientos (42)— que la Constitucién admite tanto un sistema de libertad de
establecimiento como un modelo de apertura intervenida y limitada de farma-
cias, de modo que el régimen vigente es perfectamente legitimo y no vulnera
principio constitucional alguno (43). Entrando més al fondo de los razona-
mientos del intérprete supremo de la Constitucién, y con relacién en primer
lugar al principio de igualdad, caber subrayar cémo ha sentado que en abso-
luto afecta a dicho principio la circunstancia de que los titulados que quieran
ejercer su profesién como titulares de una farmacia hayan de contar con los
medios propios para instalarla.

Por cuanto se refiere a la eventual vulneracién del principio de libertad
de empresa, tradicionalmente el Tribunal Constitucional le ha otorgado un con-
tenido esencial en el que estd intregrado «el reconocimiento a los particula-
res de una libertad de decisién no sélo para crear empresas y, por lo tanto,
para actuar en el mercado, sino también para establecer los propios objeti-
vos de la empresa y dirigir y planificar su actividad en atencién a sus recur-
sos y a las condiciones del propio mercado» (44). Partiendo de la anterior
configuracién, y en lo que concierne de manera especifica a la apertura de
farmacias, el Tribunal ha realizado no obstante dos matizaciones diversas que
le conducen a reconocer la legitimidad del modelo de numerus clausus. Por
una parte afirma que el principio de libertad de empresa no equivale al «reco-

(42) Obviamente, los pronunciamientos del Tribunal Constitucional en torno al contenido y
alcance de los principios de igualdad, libre eleccién de profesion u oficio y libertad de empresa
son muy numerosos, siendo de especial inferés a los efectos del presente estudio aquéllos relativos
a la apertura y, en general, al régimen de los establecimientos comerciales. Sin ningin &nimo de
exhaustividad pueden citarse al respecto las SSTC 37/1987, de 26 de marzo; 17/1990, de 7 de
febrero; 225/1993, de 8 de julio; 228/1993, de 9 de julio; 264/1993, de 22 de julio; 284/1993,
de 30 de septiembre; o 127/1994, de 5 de mayo. En cualquier caso la compatibilidad del régi-
men de intervencién en materia de farmacias con los aludidos principios constitucionales ha sido
objeto de pronunciamientos especificos por parte del Tribunal, pronunciamientos que son evidente-
mente los que se toman como referencia en esta exposicién. Se trata de las SSTC 83/1984, de 17
de julio, 109/2003, de 5 de junio; y 124/2003, de 19 de junio. Especial interés reviste la segunda
de las Sentencias mencionadas, toda vez que en ella se lleva a cabo un recorrido por la jurispru-
dencia del TC recaida en la materia con anterioridad.

(43) Al hilo de esta afirmacién contenida en la STC 83/1984, de 17 de julio, ha afirmado
Ramén MARTIN MATEO: La ordenacién de las oficinas de farmacia...cit, pag. 156, que «el Tribunal
espafol no ha dado muestras de arrojo social ni de brillantez juridica».

(44) Tomo la cita del Fundamento Juridico 3-B) de la STC 225/1993, de 8 de julio, ya men-
cionada.
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nocimiento de un derecho a acometer cualquier empresa, sino sélo el de ini-
ciar y sostener en libertad la actividad profesional, cuyo ejercicio estd disci-
plinado por normas de muy distinto orden». Y en relacién con ello concluye
que la libertad de empresa no es un principio absoluto, y que su vigencia «no
resulta constitucionalmente resquebrajada por el hecho de limitaciones deriva-
das de las reglas que disciplinen, proporcionada y razonablemente el mer-
cadox. Es decir, la libertad de empresa admite limitaciones al acceso al mer-
cado, siempre que las mismas sean «proporcionadas a la finalidad de interés
plblico a la que obedezcan», limitaciones que en el caso de las farmacias
«encuentran aln mayor sustento por el hecho de que las oficinas de farma-
cia han sido configuradas por el legislador como “establecimientos sanitarios
privados de inferés piblico”, pues esta dimensién piblica justifica en mayor
medida la adopcién de criterios que ordenen la prestacién del servicio farma-
céutico de acuerdo con las peculiaridades territoriales, siempre que resulten
proporcionadas» (45).

Un argumento similar al aducido a favor de la compatibilidad de la res-
triccién del nimero de farmacias con el principio de libertad de empresa es
el que lleva al Tribunal Constitucional a consagrar la avenencia entre aque-
lla restriccion y el principio de libre eleccién de profesién u oficio consagrado
en el art. 35.1 CE. En este punto, el Tribunal parte de la distincion entre «elec-
cién de profesién» y «ejercicio de la profesiéon v oficio», para precisar que
«el derecho constitucionalmente garantizado en el articulo 35.1 [de la CE] no
es el derecho a desarrollar cualquier actividad, sino el de elegir libremente
profesién u oficio» (46). A partir de la indicada diferenciacién —que ha sido
criticada y tildada de «relativa» por la doctrina (47)— el TC proclama la impo-
sibilidad de que el legislador limite o condicione la libre eleccién de profe-
sién o oficio pero, sin embargo, reconoce a los poderes piblicos una facul-
tad de intervencion sobre el ejercicio de determinadas actividades —entre las
que incluye la farmacéutica—, sometiéndolas a autorizacién o licencia admi-
nistrativa previa, o a la superacién de pruebas de aptitud, siempre y cuando
dichas medidas se reputen necesarias para la proteccién de los intereses gene-

(45) Tomo las citas del Fundamento Juridico 15 de la STC 109/2003, de 5 de junio, que a
su vez sigue la linea interpretativa previamente marcada por las SSTC 83/1984, de 24 de julio;
17/1990, de 7 de febrero; y 127/1994, de 5 de mayo.

(46) STC 83/1984, de 24 de julio, FJ Tercero.

(47) En ese sentido, Leopoldo TolvAR ALAs: La configuracién constitucional del derecho a la
libre eleccién de profesién u oficio, en el libro colectivo: Estudios sobre la Constitucién Espafiola.
Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, ed. Civitas, Madrid, 1991, vol. II, pags. 1.349-
1.355; paginas en las que el autor estudia el alcance dado por el Tribunal Constitucional al dere-
cho a la libre eleccién de profesién u oficio, precisamente en su Sentencia 83/1984, de 24 de
julio, relativa a la ordenacién farmacéutica.
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rales (48). No es éste, con todo, el Unico argumento que lleva al Tribunal
Constitucional a admitir la aludida legitimidad del modelo de numerus clau-
sus. Por el contrario, el Tribunal aduce también un razonamiento tan sencillo
como es afirmar que no se produce quebranto del principio de libre eleccién
de profesién u oficio por la sencilla razén de que regentar una botica es sélo
una de las moltiples salidas profesionales de las que disponen los licenciados
en farmacia, los cuales pueden por ende ejercer su profesion desarrollando
otro tipo de ocupaciones (49).

Como sefalaba, también el Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre el
extremo que me ocupa en un sentido favorable a la legitimidad de la restric-
cién del nimero de farmacias. Para ello ha desplegado un abanico de razo-
namientos que, en esencia, no son sino la asuncién por su parte de los funda-
mentos aducidos por la doctrina cientifica en defensa de esta tesis, motivo por
el cual no es menester abundar de nuevo en la exposicién de los mismos (50).
Ello no obstante, el Alto Organo Jurisdiccional ha hecho gala de unos plante-
amientos moderados, al afirmar que, sin perjuicio de la aludida coherencia

(48) Véase en ese sentido el FJ 3 de la STC 83/1984, de 24 de julio; y el FJ 14 de la STC
109/2003, de 5 de junio.

La argumentacién del Tribunal Constitucional en este punto merece a mi juicio una observa-
cién adicional. Y es que en principio la doctrina sentada en los pronunciamientos antedichos se
refiere exclusivamente a la posibilidad de condicionar el ejercicio de la profesién a la obtenciéon
de autorizacién administrativa previa, o a la superacién de pruebas de aptitud. Nétese como el Tri-
bunal parece admitir que el acceso al ejercicio de la actividad de dispensacion de medicamentos
en oficinas de farmacia pueda someterse a condicionamientos atinentes a las capacidades y apti-
tudes del sujeto, pero no hace alusién alguna a criterios objetivos o ajenos a las aptitudes indivi-
duales de quien aspira a la titularidad de una farmacia. Pese a ello, esa fundamentacién conduce
al TC a declarar la legitimidad constitucional del modelo de planificacién farmacéutica, en el que
los parametros determinantes del otorgamiento de la autorizacién son ni més ni menos que los cupos
de poblacién y las distancias minimas entre farmacias.

(49) El razonamiento apuntado en el texto fue aportado originariamente, con la misma sen-
cillez en su planteamiento, por el Tribunal Constitucional en su Auto 158/1992, de 28 de mayo,
posteriormente recogido por la STC 109/2003, de 5 de junio. En el Fundamento Juridico Segundo
del mencionado ATC, en el que se planteaba precisamente la admisién a tramite de un recurso de
amparo por entender que la revocacién judicial de una autorizacién de apertura de oficina de far-
macia en la entidad local menor aragonesa de Ontinar del Salz (Municipio de Zuera), puede leerse
lo siguiente: «todos los argumentos avanzados por la parte recurrente se apoyan en una identifica-
cién entre el ejercicio de la profesién farmacéutica, y el establecimiento de oficinas de farmacia,
que no es aceptable. Los farmacéuticos pueden ejercer su profesién de modos distintos a la dispen-
sacién al piblico de medicamentos de uso humano; y también pueden dedicarse a esta dltima clase
de actividad en los servicios de farmacia de los hospitales, de los centros de salud, y de otros esta-
blecimientos legalmente autorizados para ello».

(50) Una sintesis de los planteamientos del Tribunal Supremo en relacién con el extremo que
me ocupa puede verse, entre ofras, en sus Sentencias de 31 de mayo de 1986 (R) 1986/4479),
de 6 de octubre de 1987 (R} 1987/6729); de 13 de mayo de 1989 (R) 1989/3708); de 24 de
iulio de 1990 (R 1990/6735); y de 30 de junio de 1995 (RI 1995,/5429).
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constitucional de la intervencién administrativa caracteristica del sector, los pos-
tulados inherentes a los principios de libre ejercicio de profesion u oficio y de
libertad de empresa impiden aducir el interés piblico como soporte de una
tesis expansiva de las normas sobre limitacién o intervencién administrativa
sobre la actividad farmacéutica. O lo que es lo mismo, en palabras del pro-
pio Tribunal Supremo, los indicados principios constitucionales imponen la nece-
sidad de un entendimiento flexible y liberalizador de la normativa reguladora
de la apertura y traslado de oficinas de farmacia. Sirva subrayar, en fin, que
de la mano de la antedicha hermenéutica se ha ido consolidando una linea
jurisprudencial presidida por un principio pro-apertura en la lectura o interpre-
tacion de los pardmetros poblacionales y de distancias determinantes del otor-
gamiento de las autorizaciones (51).

lll. LA CUESTIONABLE COMPATIBILIDAD DEL REGIMEN ESPANOL DE
ORDENACION DE LAS OFICINAS DE FARMACIA CON EL DERE-
CHO COMUNITARIO EUROPEO

1. El cuestionamiento de la adecuacion al Derecho comunitario
europeo del régimen espaiiol de ordenacién farmacéutica por
parte de la Comisién Europea

Acaba de exponerse como el régimen espafiol de ordenacién de las ofi-
cinas de farmacia se ha caracterizado por estar en todo momento envuelto
en una fan inferesante como intensa polémica juridica, centrada de manera
fundamental en la legitimidad y oportunidad del modelo de planificacién terri-
torial de las mismas definido por las normas que disciplinan el sector. Puede
no obstante advertirse que, tras el posicionamiento del Tribunal Constitucional
a favor del indicado régimen de planificacién territorial —posicionamiento
cuyos términos y argumentos han quedado asimismo apuntados en el apar-
tado precedente—, la controversia acerca de su adecuacién al marco consti-
tucional espafiol podia considerarse superada o, cuando menos, consolidada
la opcién seguida por el legislador espafiol.

En el escenario que acaba de quedar apuntado, el modelo espafiol de
planificacién de las oficinas de farmacia ha vuelto a ser objeto recientemente
de un nuevo embate, originado en esta ocasién por la presentacién de nume-
rosas denuncias por incumplimiento del Derecho comunitario, las cuales han

(51) Véase una formulacién de este principio pro-apertura —también denominado en ocasio-
nes principio favor libertatis—, entre muchas otras, en las SSTS de 28 de julio de 1988 (R
1988/6549), de 4 de noviembre de 1988 (R} 1988/8631), de 21 de julio de 1992 (R} 1992/6516),
de 26 de enero de 1994 (R) 1994/457), y de 8 de marzo de 1996 (R} 1996/2319).
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dado pie a la reaccién de la Comisién Europea (52). En efecto, en los Gltimos
tiempos la citada institucién comunitaria ha cuestionado numerosos extremos
de la normativa sobre ordenacién farmacéutica de varios Estados miembros;
entre ellos Espafa (53), a cuyo Gobierno remitié una carta de emplazamiento

(52) Es bien cierto que, como se ha indicado, tras el posicionamiento del Tribunal Constitu-
cional espafiol a favor de la constitucionalidad del régimen de planificacién de oficinas de farma-
cia, cabia entender que desde la perspectiva del Derecho espafiol interno la controversia acerca
de la limitacion del nimero de farmacias podia considerarse superada. La anterior circunstancia no
supuso sin embargo el fin de la reivindicacién de la liberalizacion del sector, sobre todo por parte
de los licenciados en farmacia que no son beneficiarios de una autorizacién de apertura, los cua-
les han continuado reclamando en todo momento el establecimiento de un régimen juridico de libre
ejercicio de la profesion de boticario. Surgié asi la denominada «Plataforma por el Ejercicio
Libre de la Profesion», integrada por licenciados y doctores en farmacia espafioles favorables a
la libertad de establecimiento de oficinas de farmacia en Espafia. Entre las actividades de la indi-
cada Plataforma destaca, a los efectos del presente trabajo, la presentacién de numerosas denun-
cias al Reino de Espaiia ante la Comisién Europea por el supuesto incumplimiento del Derecho comu-
nitario; denuncias éstas que estan en el origen de la accién de la Comisién a la que vengo haciendo
referencia. La primera de las indicadas denuncias es la nimero 2001/5261. Con posterioridad al
posicionamiento de la Comisién contrario a diversos aspectos de la regulacién espafola sobre orde-
nacién farmacéutica, las denuncias ha continuado presentandose. Es destacable, en tal sentido, la
denuncia nimero 2006/4712-SG/CDC/2006/A/6327. Se trata en este (ltimo caso de un con-
junto de denuncias de las que la Comisién acusé el correspondiente recibo, que se publicé en el
DOUE de fecha 9 de septiembre de 2006, C 218/13.

(53) La accién de la Comisién Europea en orden a cuestionar la adecuacién de la normativa
sobre oficinas de farmacia al Derecho comunitario no tiene por objeto exclusivo el Derecho espa-
fiol, sino que se refiere o afecta igualmente a otros ordenamientos juridicos. Al respecto es proce-
dente hacer mencién del comunicado de prensa de la propia Comisién Europea, IP/06/858, de
fecha 28 de junio de 2006, en el que informa de sendos procedimientos por incumplimiento abier-
tos contra ltalia, Austria y Espafa.

Por lo que se refiere a la Repiblica ltaliana, el precitado comunicado de prensa informa de
que la Comisién ya ha interpuesto el correspondiente recurso ante el Tribunal de Justicia en rela-
cién con dos aspectos, por considerarlos contrarios a la libertad de establecimiento (art. 43 TCE) y
a la libre circulacién de capitales (art. 56 CE). Por un lado, la Comisién cuestiona la prohibicién
de que las empresas que tienen una actividad de distribucién de medicamentos (o estan vinculadas
a empresas que tienen esa actividad) adquieran una participacién en el capital de empresas far-
macéuticas privadas o farmacias municipales. Por otro lado, el recurso por incumplimiento inter-
puesto por la Comisién pone en entredicho la norma transalpina que reserva en exclusividad la pro-
piedad de las oficinas de farmacia privadas a titulados en farmacia o personas juridicas integradas
por éstos.

En cuanto a Austria, la accién de la Comisién se halla en la fase previa a la inferposicion
del recurso por incumplimiento ante el TJCE, toda vez que por el momento tan sélo ha emitido un
Informe motivado al amparo del art. 226 TCE, por supuesta infraccién de la libertad de estableci-
miento ex art. 43 TCE. Los extremos de la normativa austriaca discutidos por la Comisién son nume-
rosos. Por una parte, la posible discriminacién para los no nacionales, derivada del hecho de que
los nacionales no austriacos no puedan acceder a la autorizacién de explotacién de farmacias
que lleven abiertas menos de tres afios. Se cuestiona asimismo la circunstancia de que se prohiba
la apertura de farmacias en municipios en los que no haya consultorio médico; la limitacién del
nimero de farmacias en funcién del nimero de habitantes y de la distancia entre ellas; la restric-
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—de fecha 13 de julio de 2005— en la que ponia en entredicho la adecua-
cién al Derecho comunitario de determinadas restricciones que en materia de
establecimiento de oficinas de farmacia lucen en su normativa. Tras la corres-
pondiente respuesta por parte del Gobierno espafiol a la antedicha carta
—respuesta de fecha 17 de octubre de 2005—, la Comisién, con arreglo a
lo establecido en el art. 226.1 TCE, emitié Informe Motivado de 28 de junio
de 2006, en el que imputa a la legislacién farmacéutica espafiola el incum-
plimiento del principio de libertad de establecimiento consagrado en el art.

43 TCE (54).

Los extremos de la normativa espafiola que son discutidos por la Comi-
sién Europea son en concreto tres. Por un lado, el modelo de planificacién terri-
torial de las oficinas de farmacia, el cual se traduce, como es de sobra cono-
cido, en la supeditacion del otorgamiento de nuevas autorizaciones de apertura

cién de la eleccion de la forma juridica de la oficina de farmacia; y, en fin, la prohibicién de explo-
tacién de més de una farmacia por un solo fitular.

Como podré comprobarse a continuacién en el texto, algunos de los aspectos debatidos por
la Comisién en relacién con los Derechos italiano y austriaco son asimismo objeto del Dictamen
Motivado dirigido al Reino de Espafia.

(54) Conviene destacar que la posible incoherencia del régimen espafiol de apertura de las
oficinas de farmacia con el Derecho comunitario europeo ya fue sostenida en su dia por algunos
autores, si bien que con planteamientos diversos a los argiiidos por la Comisién Europea en su Dic-
tamen Motivado. Asi lo enfendié en su momento, por ejemplo, José Luis RIVERO ISErN: Libertad de
establecimiento...cit, pags. 38-43, a la luz de la Directiva 85/433/CEE, de 16 de septiembre, por
la que se regula el reconocimiento mutuo de Diplomas, Certificados y ofros Titulos de Farmacia; asi
como en virtud de la Directiva 85/432/CEE, de 16 de septiembre, relativa a la coordinacién de
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas para ciertas actividades farmacéuticas.
Si bien en su estudio de las indicadas normas juridicas comunitarias el aludido autor reconoce expre-
samente que ambas Directivas dejan en manos de las legislaciones internas de los Estados miem-
bros la distribucién geogréfica de las farmacias y su sometimiento o no a un régimen de numerus
clausus, afirma que las mismas marcan una orientacién futura en el sentido de liberalizar el sector.
En concreto, arriba a dicha conclusién al hilo del art. 1 de la primera de la Directivas menciona-
das, el cual establece que los Estados deberén velar porque los titulados en farmacia «sean habili-
tados al menos para el acceso a las actividades» de preparacién, control, almacenamiento y dis-
pensacién de medicamentos en farmacias abiertas al piblico». Lo cierto es que, esté o no presente
esa supuesta orientacién de las antedichas Directivas hacia un régimen de libre apertura de farma-
cias, en el momento presente el protagonismo exclusivo en este terreno sigue siendo de las legisla-
ciones estafales, y la espafiola se mantiene, como nos consta, claramente aferrada al modelo de
limitacién.

Menos optimista, al tiempo que mas critico, se muestra Ramén MARTIN MATEO en relacién a
la virtualidad de las apuntadas Directivas comunitarias. Este autor observa como la normativa comu-
nitaria, que en principio y en coherencia con sus postulados liberalizadores —recogidos expresa-
mente para el dmbito de las profesiones médicas, paramédicas y farmacéuticas en el actual art.
47.3 del Tratado Constitutivo— deberia haber impuesto la liberalizacién del sector, no lo hace, sino
que respeta la situacién precedente en cada Estado miembro. (vid. sobre el particular su trabajo:
La ordenacién de las oficinas de farmacia...cit, pag. 151).
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al cumplimiento de determinados médulos minimos de aumento de poblacion,
asi como al respeto de unas distancias minimas respecto de las farmacias pre-
existentes. La Comisién cuestiona por otro lado las normas espafiolas sobre
propiedad de las farmacias, y méas exactamente las circunstancias de que la
propiedad de las mismas se reserve a favor de los titulados en farmacia y se
prohiba la acumulacién de farmacias en manos de un solo titular. En fin, a jui-
cio de la Institucién comunitaria son asimismo contrarios a la libertad de esta-
blecimiento determinados aspectos del procedimiento de otorgamiento de auto-
rizaciones de farmacia y, en particular, el hecho de que algunas normas
autonémicas, como sucede significativamente con la valenciana, reconozcan
una suerte de prioridad a los farmacéuticos con experiencia profesional en su
territorio, en orden al otorgamiento de las nuevas autorizaciones.

El planteamiento de la Comisién Europea supone una clara amenaza
para el mantenimiento del régimen juridico espafiol de las oficinas de farma-
cia vigente en la actualidad y que, en los términos expuestos, tiene su origen
mas remoto en el Decreto de 24 de enero de 1941. No en vano, a tenor del
art. 226 TCE el antedicho Dictamen motivado de la Comisién constituye el
preludio del correspondiente recurso por incumplimiento ante el Tribunal de
Justicia, toda vez que el Estado espafiol no ha procedido a la adaptacién de
la indicada regulacién a la normativa comunitaria en los términos y en el
plazo de dos meses indicados por el propio Dictamen motivado. Ello significa
que, en caso de que la Comisién decida finalmente la formalizacién de la
denuncia por incumplimiento, una eventual sentencia estimatoria de la misma
implicaria la exigencia de emprender una reforma legislativa orientada hacia
la liberalizacion del sector, en el sentido de eliminar las actuales restricciones
cuantitativas a la apertura de nuevas oficinas de farmacia, de excluir la exi-
gencia de la titulacién en farmacia para poder acceder a la titularidad de
ellas, y de permitir la concentracién de varias boticas por un solo propietario
o empresario.

Con independencia de que finalmente la Comisién materialice o no la
denuncia por incumplimiento, y al margen asimismo de cudl sea en su caso la
postura adoptada por el Tribunal de Justicia, lo cierto es que en Espafia se ha
reavivado de nuevo el debate acerca de la ordenacién farmacéutica. En par-
ticular, me interesa destacar que —como era légico y, por tanto, de esperar—
tanto la Administracién espafiola como el propio sector farmacéutico han reac-
cionado posicionandose de manera decida a favor del modelo vigente (55).

(55) Si bien es cierto que —en légica coherencia con el futuro incierto que para el modelo
espafiol de ordenacién farmacéutica vigente supone el planteamiento de la Comisién Europea—
quienes han dedicado un mayor esfuerzo y han puesto un mayor énfasis en el debate han sido la
Administracién y el propio sector farmacéutico, no debe silenciarse cémo también quiénes postulan
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Han proliferado de ese modo los informes en los que se aportan argumentos
orientados a la defensa de la regulacién espafiola sobre oficinas de farmacia
y su coherencia con la libertad de establecimiento consagrada en el art. 43
TCE (56). En las péginas que siguen se lleva a cabo un estudio de los térmi-
nos juridicos en los que se halla planteada la controversia juridica acerca de
la adecuacién al Derecho comunitario europeo del régimen esparfiol de orde-
nacién farmacéutica.

2. El titulo legitimador de la intervencién de la Unién Europea en
materia de ordenacién farmacéutica: la sujeciéon de dicha mate-
ria a la libertad de establecimiento

Vistos los términos en que la Comisién Europea ha cuestionado la ade-
cuacién al Derecho comunitario del modelo espafiol de planificacion vy titula-

la inadecuacién del régimen espafiol de ordenacién farmacéutica al Derecho comunitario europeo
han hecho sus aportaciones a favor de sus pretensiones. En este caso destaca el Documento reco-
pilatorio de apoyo a la Comisién Europea, de octubre de 2006, elaborado por la Plataforma Nacio-
nal de Farmacéuticos por el Libre Ejercicio Profesional (FLEP), y que puede consultarse en las pégi-
nas web: http://www.farmacialibre.net, y http://www.todofarmacia.org.

(56) Entre los aludidos informes puede destacarse el Informe relativo al contenido del Dicta-
men motivado de la Comisién Europea —referencia 2001/5261 C(2006) 2726 de 28 de junio de
2006— sobre presuntas restricciones a la libre competencia de la normativa espafiola reguladora
de las oficinas de farmacia, emitido por el Ministerio de Sanidad y Consumo en respuesta al Dic-
tamen motivado de la Comisién. En la misma linea de defensa del modelo espafiol de ordenacién
farmacéutica frente al indicado Dictamen Motivado ha intervenido la Administracién de la Comuni-
dad Auténoma de Murcia, con sus Alegaciones de la Consejeria de Sanidad de la Comunidad Auté-
noma de la Regién de Murcia, en relacién al Dictamen motivado de la Comisién Europea sobre res-
tricciones en materia de establecimiento de oficinas de farmacia en Espafia, de fecha 31 de julio
de 2006. Por lo que se refiere a las instancias representativas del sector farmacéutico, cabe citar
el Dictamen relativo a la justificacién del régimen de establecimiento de oficinas de farmacia en
Espafa (Frente al Dictamen motivado de la Comisién Europea de 28 de junio de 2006), emitido
en fecha 27 de julio de 2006 por el equipo de abogados del Arifio y Asociados, Abogados, bajo
la direccién del propio Gaspar Arifio Ortiz, a peticién de la Federacion Empresarial de Farmacéu-
ticos Espafioles. En el mismo sentido, y por parte también del sector farmacéutico, las Observacio-
nes de carécter juridico/profesional al Ministerio de Sanidad para la contestacién a la Comisién
Europea en el procedimiento —Dictamen motivado— sobre restricciones de la legislacién espafiola
reguladora de las oficinas de farmacia, aportadas por el Consejo General de Colegios Oficiales
de Farmacéuticos, de fecha 31 de julio de 2006. En fin, el Muy llustre Colegio Oficial de Farma-
céuticos de Valencia y la propia Federacién Espafiola de Farmacéuticos Espafioles han suscrito un
informe en junio de 2007, y que lleva por titulo Marco legal de la farmacia en Europa. El modelo
espaiiol de farmacia referente para el futuro de la farmacia en Europa. Todos los informes, alega-
ciones y documentos que acaban de quedar apuntados —y junto a ellos abundante informacién
actualizada sobre la controversia objeto de estudio— pueden encontrarse en la pégina web de la
Asociacién Profesional de Empresarios de Oficinas de Farmacia de Sevilla: http://www.aprofase.com.
Resulta asimismo de particular utilidad la recopilacién documental sobre la materia contenida en la
pégina web del Colegio Oficial de Farmacéuticos de Segovia: http://cofsegovia.portalfarma.com.
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ridad de las oficinas de farmacia, la primera cuestion a la que debe prestarse
atencién en este trabajo es la relativa a si la Unién Europea cuenta realmente
con un titulo competencial que ampare o legitime su actuacién en la materia,
incidiendo o poniendo en entredicho las normativas del sector emanadas por
los Estados miembros. Son dos los aspectos que sobre el particular apuntado
inferesa abordar. Por un lado, y dado que las oficinas de farmacia son carac-
terizadas por el Derecho espafiol como establecimientos sanitarios y la dis-
pensacién de medicamentos como una prestacién de indole sanitaria, con-
viene aproximarse al alcance del régimen competencial que en materia de
«salud publica» recoge el art. 152 TCE. Y por ofra parte, tras comprobar que
a la Unién Europea no le es dado entrar a cuestionar los regimenes estatales
de ordenacién farmacéutica con base en sus competencias sobre «salud
pUblica», es menester analizar hasta qué punto la tan reiterada ordenacién
debe respetar los designios derivados de las libertades fundamentales procla-
madas por el Derecho comunitario y, en particular, las exigencias de la liber-
tad de establecimiento reconocida en el art. 43 TCE.

A) La ausencia de competencias comunitarias sobre ordenacién
farmacéutica con arreglo al titulo relativo a «salud publica»
(art. 152 TCE)

De conformidad con el orden de razonamiento expuesto en el parrafo
precedente, se aborda en este punto del trabajo el estudio del alcance del
reparto de competencias que en materia de «salud piblica» se contiene en
el art. 152 TCE. El objeto o razén de ser de dicho andlisis consiste en deter-
minar si el indicado fitulo competencial legitima una actuacién de la Unién
Europea en materia de ordenacién de las oficinas de farmacia, de modo que
pueda cuestionar e incluso corregir los regimenes juridicos estatales internos
en la materia.

Es un hecho evidente por demds, que la ordenacién farmacéutica, en tanto
que materia objeto de regulacién, tiene su acomodo légico en el fitulo compe-
tencial general relativo a la «salud piblica», contemplado en el art. 152 TCE.
A tal consideracién conduce a mi juicio la circunstancia evidente de que el
objetivo o interés justificativo de la actividad farmacéutica es ni mas ni menos
que la conservacién y la recuperacion de la salud de los ciudadanos (57). A
su vez, la inclusién de la regulacién de las oficinas de farmacia en la materia

(57) En palabras de Maria del Carmen VipaL Casero, «el principio esencial que domina las
reglas articulares de la legislacién farmacéutica estd regido por el interés supremo de la salud
publica» (vid. su libro: Derecho farmacéutico I. Legislacién, jurisprudencia, el ejercicio profesional,
ed. Ediciones Revista General de Derecho, Valencia, 2007, pag. 15).
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«salud piblica» se desprende con meridiana claridad de la propia caracteri-
zacién que luce en el Derecho espaiiol, tanto de la actividad de dispensacién
de medicamentos, como de las oficinas de farmacia responsables de desem-
pefiarla. En efecto, el ordenamiento juridico espafiol cuenta ya con una tradi-
cién de décadas, en la que la prestacién farmacéutica —entendida ésta como
la actividad orientada a garantizar el acceso de los ciudadanos a los medica-
mentos— se integra, como una mds, entre las prestaciones del sistema pdblico
sanitario (58). Es esta una realidad que sigue siendo incuestionable en el
momento presente, sin que sea preciso hacer mayores disquisiciones para demos-
trarlo. Basta en tal sentido con acudir a la normativa que disciplina el sector
para comprobarlo, y en particular, a la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de
Cohesién y Calidad del Sistema Nacional de Salud, en cuyo art. 7 se define
o delimita el catdlogo de prestaciones del Sistema Nacional de Salud, dentro
del cual se incluye expresamente la «prestacién farmacéutica» (59).

(58) Para una visién sintética pero particularmente atinada de los términos en que, desde la
segunda mitad del pasado siglo XX y hasta nuestro dias, la prestacién farmacéutica ha merecido
la consideracién de prestacién de los servicios piblicos sanitarios en Espafa, es recomendable el
trabajo de José VIDA FERNANDEZ: La prestacién farmacéutica como «subsistema» prestacional sanita-
rio, en el vol. col dirigido por José Luis MOLNERO PERez, Cristobal MOLINA NAVARRETE y Maria Nieves
MoReNO VipA: Comentario préctico a la legislacién reguladora de la sanidad en Espaiia, ed. Coma-
res, Granada, 2007, pégs. 297-303. En particular, el citado autor observa como fue la Ley de 28
de diciembre de 1963, de Bases de la Seguridad Social, la que en su Base 62.27 incluyé la pres-
tacién farmacéutica como una més de las prestaciones sanitarias de la Seguridad Social, con caréc-
ter gratuito, si bien que restringida a los tratamientos realizados en las instituciones propias o con-
certadas de la Seguridad Social y a los que tuvieran su origen en accidentes de trabajo o
enfermedades profesionales, en cuyo caso los afectados debian participar en el precio. A partir de
ese punto de partida, la ampliacién del alcance de la prestacién farmacéutica, hasta llegar al con-
tenido con el que hoy en dia esté dotada, ha ido de la mano del progresivo refuerzo o intensifica-
cién de que han sido objeto las prestaciones sanitarias piblicas por parte del Derecho espafiol.

No obstante lo anterior, cabe observar cémo con anterioridad a la Ley de Bases de la Segu-
ridad Social, de 28 de diciembre de 1963, es posible encontrar ya algunas manifestaciones de la
preocupacién del Estado por facilitar o garantizar el acceso de los ciudadanos a los medicamen-
tos. Claro ejemplo de ello lo constituye la inclusién de la prestacién farmacéutica entre las presta-
ciones incluidas en el denominado «seguro obligatorio de enfermedad», creado por Ley de 14 de
diciembre de 1942, desarrollada por Reglamento aprobado por Decreto de 11 de noviembre de
1943. Sobre el seguro obligatorio de enfermedad y la inclusién de la prestacion farmacéutica entre
las prestaciones del mismo, véase, entre otras aportaciones doctrinales, la monografia de Macarena
HERNANDEZ BEJARANO: La ordenacién sanitaria en Esparia, ed. Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2004,
pégs. 64 y sgs (en particular, pég. 72).

(59) En efecto, el citado art. 7.1 LCC dispone en su pérrafo primero que «El catédlogo de
prestaciones del Sistema Nacional de Salud tiene por objeto garantizar las condiciones bésicas y
comunes para una atencién integral, continuada y en el nivel adecuado de atencién. Se conside-
ran prestaciones de atencién sanitaria del Sistema Nacional de Salud los servicios o conjunto de
servicios preventivos, diagnésticos, terapéuticos, rehabilitadores y de promocién y mantenimiento de
la salud dirigidos a los ciudadanos». Y en su parrafo segundo el mismo art. 7.1 LCC prosigue con
una enumeracién de las prestaciones incluidas en el catélogo en cuestion: «El catdlogo compren-
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En linea con la consideracién legal de la asistencia farmacéutica como
una de las prestaciones del Sistema Nacional de Salud, el ordenamiento juri-
dico vigente aporta un segundo dato que contribuye a incluir la ordenacién
farmacéutica en el titulo competencial concerniente a la «salud piblica». Se
trata en este caso, tal como he anticipado en el parrafo anterior, de la cali-
ficacion legal de las oficinas de farmacia. Tanto la LOF (art. 1) como la LGURM
(art. 84.6) coinciden en definir las oficinas de farmacia como «establecimien-
tos sanitarios privados de interés plblico» (60). Esta caracterizacién de las
boticas como establecimientos sanitarios implica sin duda un refuerzo de la
idea de que la ordenacién farmacéutica forma parte de la actividad sanita-
ria o de proteccién de la salud piblica y, por tanto, ha de subsumirse en los
esquemas competenciales en la materia, ya sea en el ambito del Derecho
interno de los Estados, como en el contexto comunitario europeo. Que la orde-
nacion farmacéutica forma parte del titulo competencial concerniente a la salud
publica o sanidad ha sido por ofra parte reconocido sin ambages por parte
del Tribunal Constitucional espafiol (61) en muy numerosas Sentencias (62).

deré las prestaciones correspondientes a salud publica, atencién primaria, atencién especializada,
atencién sociosanitaria, atencién de urgencias, la prestacién farmacéutica, la ortoprotésica, de pro-
ductos dietéticos y de transporte sanitario».

Para un estudio de conjunto de las prestaciones que integran el aludido catélogo de presta-
ciones del Sistema Nacional de Salud, véase la monografia de David LANTARON BARQUIN: Asistencia
sanitaria: contenido, claves y principios. Compendio de reflexiones juridicas, ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2007.

(60) La delimitacién de las oficinas de farmacia tal cual aparece entrecomillada en el texto, luce
en los citados preceptos de la LOF y de la LGURM. En una linea similar, aunque no coincidente, el
art. 103 LGS, el cual se limita a sefalar en su apartado 2 que «las oficinas de farmacia abiertas al
piblico se consideran establecimientos sanitarios a los efectos previstos en el Titulo IV de esta Ley».

(61) También la doctrina espafiola ha concluido mayoritariamente que la ordenacién farma-
céutica integra la materia relativa a la sanidad interior, contemplada a efectos competenciales en el
art. 149.1-162 CE. Véanse en fal sentido, sin dnimo alguno de exhaustividad, las aportaciones de
José Antonio RAZQUIN LIZARRAGA: Las competencias de las Comunidades Auténomas y de la Comuni-
dad Foral de Navarra sobre ordenacién farmacéutica, en «Revista Juridica de Navarra» n® 20, 1995,
pégs. 83-87; Juan Francisco MESTRE DELGADO: La competencia normativa en materia de ordenacién
farmacéutica, en «Derecho y Salud» nom. 5/2, 1997, pags. 205-207; Francisca VILABA PEREZ: La
profesién farmacéutica. . .cit, pags. 235-241; Miriam Cueto Pérez: Ordenacién farmacéutica. . .cit, pags.
21-24; Francisco Javier FERNANDEZ GONZALEZ: Las limitaciones a la libertad de apertura de nuevas ofi-
cinas de farmacia tras la reforma de la ordenacién farmacéutica, en el libro colectivo coordinado
por Francisco Sosa WAGNER: El Derecho administrativo en el umbral del siglo XXI. Homenaje al Pro-
fesor Dr. D. Ramén Martin Mateo, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, Tomo I, pags. 1.548-1.549.

Entre los autores espafioles cabe identificar no obstante a quien en su momento sostuvo que
la ordenacién farmacéutica constituye una materia especifica, ajena a la sanidad, y que por ello,
ante la ausencia de un titulo competencial especifico en la Norma Fundamental, debia considerarse
que se trataba de una competencia residual, ex art. 149.3 CE. Sostuvo esta tesis Ramén MARTIN
MaTEO: La ordenacién de las oficinas de farmacia..cit, pag. 154.

(62) Por ejemplo, SSTC 32/1983, de 28 de abril; 42/1983, de 20 de mayo; 80/1984, de

68



EL MODELO ESPANOL DE ORDENACION FARMACEUTICA EN EL CONTEXTO COMUNITARIO EUROPEO DE...

Sentada, asi pues, la idea de que la ordenacion de las oficinas de far-
macia forma parte de la materia relativa a la «salud piblica», de modo que
ha de reconducirse a los planteamientos competenciales de ésta, procede abor-
dar a continuacién el estudio de los términos en que el art. 152 TCE define
el aludido régimen de distribucién de competencias entre los Estados miem-
bros y la Unién Europea (63). La lectura del citado precepto del Tratado Cons-
titutivo permite alcanzar dos ideas principales de singular trascendencia a los
efectos del presente trabajo. De una parte, se observa como el papel reser-
vado a las Instituciones comunitarias europeas en relacién con la «salud
plblica» se centra de manera fundamental, aunque no exclusiva, en el
desempefio de una labor complementaria a la de los Estados miembros. Ello
implica, en fin, que la proteccién de la salud piblica se configura como un
sector excluido de la posibilidad de armonizacién normativa por parte de la
Unién Europea. En efecto, las posibilidades de accién de la Unién Europea
en materia sanitaria quedan en la practica —y aunque con algin matiz— pre-
sididas por el principio de subsidiariedad, ex art. 5.2 TCE (64), y orientadas
de modo fundamental a prestar apoyo o colaboracién a las politicas sanita-
rias de los Estados miembros, al tiempo que a fomentar la cooperacién entre

ellos (65).

20 de julio; 109/2003, de 5 de junio; 152/2003, de 17 de julio; y 312/2006, de 8 de noviem-
bre.

Para un estudio de la jurisprudencia constitucional acerca de la subsuncién de la ordenacién
farmacéutica en el art. 149.1-162 CE, relativo al reparto de competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas en materia de «sanidad interior», me pemito la remisién a mi trabajo: La
ordenacién farmacéutica, en el libro colectivo dirigido por Juan Maria PEMAN GaviN: Derecho sani-
tario aragonés. Estudios sobre el marco juridico de la Sanidad en Aragén, ed. Cortes de Aragén,
Zaragoza, 2004, vol. I, pags. 293-301.

(63) Interesa subrayar que la accién de la Unién Europea en materia de salud publica no
contd con un titulo legitimador hasta el Tratado de la Unién Europea (Maastricht, 1992), el cual
introdujo en el TCE el art. 129. Con posterioridad, se dio un nuevo paso adelante en la implica-
cién de la UE en materia de sanidad poblica, con el Tratado de Amsterdam, que modificé el pre-
citado art. 129, el cual pasé a ser el vigente art. 152.

(64) Recuérdese que el principio de subsidiariedad de la accién de la Unién Europea se for-
mula en el citado parrafo segundo del art. 5 TCE en los siguientes términos: «En los édmbitos que
no sean de su competencia exclusiva, la Comunidad intervendré, conforme al principio de subsidia-
riedad, sélo en la medida en que los objetivos de la accién pretendida no puedan ser alcanzados
de manera suficiente por los Estados miembros, y, por consiguiente, puedan lograrse mejor, debido
a la dimensién o a los efectos de la accién contemplada, a nivel comunitario».

(65) Sobre el caracter complementario de la accién de la Unién Europea respecto de la acti-
vidad de los Estados miembros han puesto el acento, de modo particular, Juan M® PEMAN GaviN:
Asistencia sanitaria piblica y libre prestacién de servicios. Sobre la libre circulacién de pacientes
en el espacio comunitario europeo (A propésito de la Sentencia Smits y Peerbooms del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas), en «Revista de Administracién Pablica» n® 160, enero-abril
de 2003, péags. 134-140 (trabajo éste incorporado a su recopilacién de estudios sobre tematica
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Por otro lado, el segundo dato que se deduce del art. 152 TCE y que
no debe pasarse por alto en este trabajo, se refiere a la circunstancia de
que el citado precepto define una esfera competencial reservada a la sobe-
rania de los Estados miembros y, por ende, infranqueable a la accién de las
Instituciones comunitarias, al menos con arreglo a sus competencias sobre
salud publica. Es inequivoco, en tal sentido, el apartado 5 del art. 152 TCE,
a cuyo tenor: «La accién comunitaria en el dmbito de la salud piblica respe-
tard plenamente las responsabilidades de los Estados miembros en materia de
organizacién y suministro de servicios sanitarios y asistencia médica». Se trata
por tanto de un reducto competencial reservado a la regulacién por parte de
la normativa interna de los Estados, el cual, como acertadamente se ha sefia-
lado por algin autor, implica que recaen sobre su exclusiva incumbencia aspec-
tos tales como la determinacién de los sujetos con derecho a la asistencia
sanitaria y el contenido de las prestaciones que se reconocen, las modalida-
des de organizacién y provisién de la asistencia o, en fin, las formas de finan-
ciacién de las mismas (66).

La conclusién que se alcanza tras el andlisis del alcance de las compe-
tencias comunitarias en materia de salud piblica se muestra, en definitiva, evi-
dente. Y es que la ordenacion farmacéutica es reservada por el TCE a la sobe-
rania de los Estados miembros, de modo que el fitulo competencial sobre
«salud piblica» no otorga a las Instituciones de la Unién Europea la posibili-
dad de incidir en los regimenes internos articulados por los citados Estados.
Asi parece tenerlo asumido, por lo demés, la propia Unién Europea, tal como
se deduce de las Directivas 432/1985 y 36/2005. En efecto, en los Consi-
derandos que sirven de Preémbulo de la Directiva 85/432/CEE, de 16 de
septiembre, del Consejo, de Coordinacién de las disposiciones legales, regla-
mentarias y administrativas para ciertas actividades farmacéuticas, puede leerse
que «en particular, la distribucién geogréfica de las farmacias y el monopo-
lio de dispensaciéon de medicamentos contindan siendo competencia de los

sanitaria titulado: Asistencia sanitaria y Sistema Nacional de Salud. Estudios juridicos, ed. Coma-
res, Granada, 2005, pégs. 317 y sgs.); César CIERCO SERA: Administracién Piblica y salud colec-
tiva. El marco juridico de la proteccién frente a epidemias y otros riesgos sanitarios, ed. Comares,
Granada, 2006, pags. 102-107; y Carmen RODRIGUEZ MEDINA: Salud piblica y asistencia sanitaria
en la Unién Europea. Una Unién més cercana al civdadano, ed. Comares, Granada, 2008, pags.
18-23.

(66) Vednse en tal sentido las reflexiones de Juan M® PEMAN GAVIN: Asistencia sanitaria
piblica...cit, pags. 137-138. El autor matiza en todo caso que si bien la reserva competencial con-
tenida en el art. 152.5 TCE a favor de los Estados ha determinado la inexistencia de disposiciones
de Derecho comunitario derivado en las materias reservadas, no ha impedido la intervencién legis-
lativa de la Unién Europea en algunos extremos vinculados a la asistencia sanitaria transfronteriza.
Tal es el sentido, por ejemplo, del Reglamento (CEE) 1408/71, de 14 de junio, sobre regulacién
comunitaria de la Seguridad Social de los trabajadores emigrantes.
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Estados miembros». Y en términos sustancialmente coincidentes, la Directiva
2005/36/CE, de 7 de septiembre, del Consejo y del Parlamento Europeo,
de Reconocimiento de cudlificaciones profesionales, reza en su Considerando
26 lo siguiente: «La presente Directiva no coordina todas las condiciones de
acceso a las actividades del dmbito farmacéutico y su ejercicio. En concreto,
la distribucién geografica de las farmacias y el monopolio de dispensacién
de medicamentos deben seguir siendo competencia de los Estados miembros».
En fin, no ha de pasarse por alto que el propio Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas ha afirmado con rotundidad que el art. 152.5 TCE
lleva a cabo un reconocimiento expreso de la competencia de los Estados
miembros para organizar sus servicios sanitarios (67), entre los que obvia-
mente hay que considerar incluida la dispensacién de medicamentos a la
ciudadania.

B) La sujecion de la ordenacién de las oficinas de farmacia a las
libertades fundamentales del Derecho comunitario como titulo
legitimador de la intervencién de la Unién Europea en el sector

Vista la imposibilidad de que con base en el titulo concerniente a «salud
piblica», ex art. 152 TCE, las Instituciones de la Unién Europea puedan
intervenir en materia de ordenacién de las oficinas de farmacia, es preciso
detenerse en la cuestién relativa a si dicha intervencién puede ampararse
o justificarse en el eventual sometimiento de la actividad de dispensacién
de medicamentos a las libertades del Derecho comunitario y, en particular,
a la libertad de establecimiento consagrada en el art. 43 TCE. Cabe obser-
var al respecto que precisamente éste es el argumento utilizado por la Comi-
sion Europea para legitimar su Dictamen Motivado, de 28 de junio de 2006,
en el que cuestiona el modelo de planificacion y propiedad de las boticas
en Espafia. En concreto, y ante la oposicién manifestada por el Ministerio
de Sanidad y Consumo espafiol a la aplicabilidad de la libertad de esta-

(67) En tal sentido, STICE de de 13 de mayo de 2003 [asunto C-385/99, V.G. Miller-Fauré
contra Onderlinge Waarborgmaatschappij OZ Zorgverzekeringen UA, y entre E.E.M. van Riet y
Onderlinge Waarborgmaatschappij ZAO Zorgverzekeringen (puntos 100 y 102)], y STICE de 16
de mayo de 2006 [asunto C-372/04, Ivonne Watts contra Bedford Primary Care Trust y Secretary
of State for Health (puntos 121 y 146)]. Interesa reproducir los citados apartados de este 0Oltimo
pronunciamiento. Asi, en el apartado 121 puede leerse que «el Derecho comunitario no restringe
la competencia de los Estados miembros para organizar sus sistemas de seguridad social y decidir
qué volumen de recursos destinaran a su funcionamiento». Y en el punto 146 luce la misma conclu-
sién, al afirmar el Tribunal de Justicia que «es preciso recordar que, segin los términos del arficulo
152 CE, apartado 5, la accién comunitaria en el ambito de la salud piblica respetard plenamente
las responsabilidades de los Estados miembros en materia de organizacién y suministro de servi-
cios sanitarios y asistencia médica.
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blecimiento al dmbito de las oficinas de farmacia, la Comisién considera
que dicha aplicabilidad se halla reconocida por el TICE en su Sentencia
de 16 de mayo de 2006 (68). En dicho pronunciamiento judicial, tras el
reconocimiento expreso por parte del Tribunal de Justicia de la competen-
cia exclusiva de los Estados miembros «en materia de organizacién y sumi-
nistro de servicios sanitarios y asistencia médica» (69), puede leerse
que el art. 152.5 TCE, atributivo de dicha competencia a los Estados, «no
excluye, sin embargo que, en virtud de otras disposiciones del Tratado, tales
como el articulo 49 CE, o de medidas comunitarias adoptadas con arreglo
a otras disposiciones del Tratado, ..., los Estados miembros estén obliga-
dos a introducir adaptaciones en su sistema nacional de seguridad social,
sin que pueda considerarse que ello menoscaba su competencia soberana
en la materia» (70).

A pesar de la rotundidad de la STJCE traida al parrafo precedente, se
han aportado algunos argumentos que cuestionan que la ordenacién farma-
céutica se encuenire sometida a la libertad de establecimiento y sus conse-
cuencias. Dado que es éste un extremo crucial para determinar si el modelo
espafiol de planificacién y propiedad de las oficinas de farmacia es o no ajus-
tado al Derecho comunitario europeo, conviene prestarles atencién. Se sos-
tiene al respecto por parte de quienes defienden la coherencia de la legisla-
cién espafiola en la materia con el Derecho de la Unién Europea, que la
prohibicién de que las autoridades comunitarias interfieran en los modelos de
establecimiento de las farmacias de los Estados miembros deriva del recono-
cimiento expreso por parte de las Directivas 432/1985 y 36/2005 de la

(68) STICE de 16 de mayo de 2006 (asunto C-372/04, Ivonne Watts contra Bedford Primary
Care Trust y Secretary of State for Health).

(69) En efecto, el punto 146 de la antedicha STICE de 16 de mayo de 2006, sefala lo
siguiente: «A continuacién, es preciso recordar que, segin los términos del articulo 152 CE, apar-
tado 5, la accién comunitaria en el dmbito de la salud piblica respetard plenamente las responsa-
bilidades de los Estados miembros en materia de organizacién y suministro de servicios sanitarios
y asistencia médica.

(70) La STICE de 16 de mayo de 2006, que acaba de ser parcialmente transcrita en el texto,
recoge asi doctrina ya formulada por el TICE en sus Sentencias de 13 de mayo de 2003 [asunto
C-385/99, V.G. Miiller-Fauré contra Onderlinge Waarborgmaatschappij OZ Zorgverzekeringen UA,
y entre E.E.M. van Riet y Onderlinge Waarborgmaatschappij ZAO Zorgverzekeringen (punto 102)];
y de 5 de octubre de 2000 [asunto C-376/98, Alemania contra Parlamento Europeo y Consejo
(punto 78)].

El propio apartado 121 de la STJCE de 16 de mayo de 2006 incide en el mismo plantec-
miento, al afirmar que «aunque el Derecho comunitario no restringe la competencia de los Estados
miembros para organizar sus sistemas de seguridad social y decidir qué volumen de recursos des-
tinarén a su funcionamiento, la realizacién de las libertades fundamentales garantizadas por el Tra-
tado obliga no obstante inevitablemente a los Estados miembros a introducir adaptaciones en dichos
sistemas, sin que pueda considerarse que ello menoscaba su competencia soberana en la materiax.
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competencia exclusiva de los Estados en materia de distribucién geogréfica
de las farmacias (71).

A las indicadas normas comunitarias me he referido en el apartado pre-
cedente. Sobre el sentido o alcance de las mismas sefiala la Comisién Euro-
pea en su Dictamen Motivado que los Considerandos carecen de valor nor-
mativo, teniendo como alcance exclusivo el determinar o fijar los limites de
aplicacién de las Directivas (72). Entiendo acertado este planteamiento de la
citada Institucién comunitaria. En efecto, no hay que olvidar que, en el caso
concreto que nos ocupa, las Directivas en cuestién no tienen por objeto la
ordenacién de las oficinas de farmacia, sino que las mismas regulan un nicleo
minimo de actividades cuyo posible desempefio han de garantizar los Esta-
dos miembros a todos aquellos ciudadanos comunitarios que tengan determi-
nada titulacién. Légicamente, siendo esa la razén de ser de las Directivas, no
parece coherente atribuir a los Considerandos en los que se afirma que la
competencia exclusiva en materia de distribucién geogréfica de oficinas de
farmacia corresponde a los Estados miembros, otro sentido que el de definir
el dmbito competencial en que ha de desenvolverse la actividad legislativa de
la Unién Europea. O lo que es sindnimo, el sentido de los Considerandos en
cuestién no es otro que el de reconocer que las Instituciones legislativas comu-
nitarias carecen de competencia para armonizar las ordenaciones nacionales
de las oficinas de farmacia; pero sin que ello implique a mi juicio, en con-
tra de lo pretendido por algunos autores, una afirmacién de que el régimen
de apertura de boticas pueda llevarse a cabo al margen de la libertad de
establecimiento.

(71) En tal sentido, por ejemplo, el dictamen dirigido por Gaspar ARINO ORTiz: Dictamen rela-
tivo a la justificacién del régimen... cit, pags. 20 y sgs. Igualmente, David BLANQUER: Las oficinas
de farmacia y las sociedades profesionales...cit, pags. 32-34. Idéntica valoracién del alcance de
la Directiva 85/432/CE habia sido sostenida, con anterioridad al envio del Dictamen Motivado por
parte de la Comisién Europea, por Francisco GONZALEZ NAVARRO: El sistema del medicamento en el
Derecho de la Comunidad Europea (una propuesta metodoldgical, en «Derecho y Salud» nom. 3,
enero-diciembre de 1995, pags. 42-43.

(72) Hay que notar la argumentacién acerca del reconocimiento del valor normativo de las
exposiciones de motivos de las Directivas comunitarias, y que en el caso concreto que nos ocupa
los autores deducen sobre todo de la STJCE de 21 de marzo de 1991 (asunto C-60/89). Dicha
Sentencia, si bien recurre al Considerando segundo de la Directiva 85/432/CEE, lo hace como
argumento adicional al argumento principal que sirve al Tribunal para reconocer la competencia
exclusiva de los Estados miembros para reservar la dispensacién de los medicamentos a los fitula-
dos en farmacia en régimen de monopolio. El argumento principal de la STICE es la Directiva 65/65
y el art. 34 de la Directiva 75/319/CEE, del Consejo, de 20 de mayo de 1975). Por ofra parte,
no hay que olvidar que una cosa es reconocer el monopolio de los titulados en farmacia para ven-
der medicamentos, y ofra bien distinta limitar el nimero de farmacéuticos que pueden ser fitulares
de una botica.
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Entiendo en cualquier caso que, con independencia del valor —normao-
tivo o no— que se reconozca a los Considerandos de las Directivas comuni-
tarias, una correcta comprensién del dmbito material de aplicacién de la liber-
tad de establecimiento conduce derechamente a afirmar la sujecién de la
ordenacién farmacéutica a los designios que de dicha libertad derivan. En el
conocimiento del citado dmbito de aplicacién de la libertad de establecimiento
es menester partir de la regulacién contenida sobre el particular en el propio
Tratado Constitutivo, la cual ha sido, obviamente, objeto de interpretacién por
parte del Tribunal de Justicia, que ha venido a aclarar las cuestiones més con-
trovertidas que se plantean al respecto. Por lo que se refiere al TCE, el dnico
precepto cuyo objeto es la delimitacion de las actividades o profesiones res-
pecto de los que las regulaciones de los Estados miembros han de ser acor-
des con los planteamientos de la libertad comunitaria de establecimiento es
el art. 45. Dicho precepto establece en concreto las que pueden calificarse
como Unicas exclusiones expresas del alcance de la tan reiterada libertad fun-
damental. A tenor del mismo, quedan al margen de la misma aquellas activi-
dades que «estén relacionadas, aunque sélo sea de manera ocasional, con
el ejercicio del poder publico» (73), y aquellas otras actividades en relacién
con las cuales asi lo haya acordado el Consejo, por mayoria cudlificada, y
a propuesta de la Comisién. Del precepto anterior se deriva que, con las
excepciones que acaban de mencionarse, la libertad de establecimiento abarca
al comin de las actividades y profesiones. Siendo asi, y en la medida en que
la actividad farmacéutica no implica el ejercicio del poder piblico, y tampoco
ha sido objeto de exclusion de las reglas de la libertad de establecimiento
por parte del Consejo, se hace evidente la conclusién favorable a su someti-
miento a esta libertad.

La premisa anterior no se ve contradicha por la circunstancia de que las
competencias en la materia correspondan de manera exclusiva a los Estados
miembros, sin posibilidad armonizadora alguna por parte de la Unién Euro-
pea, tal como sucede con la ordenacién farmacéutica. Antes bien, resulta erré-
neo entender que las legislaciones internas de los Estados en materias de su
exclusiva incumbencia puedan desarrollarse ajenas o de espaldas a los desig-
nios de las libertades fundamentales consagradas por el Derecho comunitario
europeo. De hecho, la simple lectura del art. 43 TCE pone de manifiesto cémo

(73) Interesa observar que el TICE tiene sentado que la nocién de actividad que implique el
ejercicio del poder piblico debe ser interpretada en términos restrictivos. En concreto, desde su Sen-
tencia de 21 de junio de 1974 (asunto 2/74, Reyners contra Bélgica), el Tribunal tiene sentado que
cuando una determinada profesién incluya el ejercicio de actividades que implican el ejercicio de
poder piblico con otras que no tengan dicho contenido, la limitacién a la libertad de estableci-
miento deberd circunscribirse a aquellas partes de la profesién que si entrafien el ejercicio del poder
piblico.
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el mismo se dirige fundamentalmente a los Estados miembros, que son quié-
nes méas habitualmente pueden establecer normativas discriminatorias para los
no nacionales. Podria decirse, en definitiva, que las libertades fundamentales
del Derecho comunitario —y con ellas la libertad de establecimiento— tienen
un cardcter transversal, de modo que, salvo exclusién en los términos legiti-
mados en cada caso por el propio Derecho comunitario, la legislacién de cua-
lesquiera materias ha de ser respetuosa con sus designios. Y ello tanto si la
legislacién es dictada por las autoridades europeas como por un Estado miem-
bro en ejercicio de competencias exclusivas.

El planteamiento que acaba de quedar expuesto no es el resultado exclu-
sivamente de una lucubracién intelectual propia, sino que se halla avalado
por la jurisprudencia del TJCE. En efecto, precisamente en relacién con la
libertad de establecimiento, el Tribunal ha sefialado que «aunque en las mate-
rias no comprendidas en el dmbito de competencias de la Comunidad, los
Estados miembros pueden fijar libremente, en principio los requisitos de exis-
tencia de los derechos de que se trate y las formas de ejercicio de estos dere-
chos, los Estados miembros deberdn, en el ejercicio de esta competencia, res-
petar el Derecho comunitario» (74). De esta doctrina se deduce a mi juicio,
en fin, que el reconocimiento de la competencia exclusiva de los Estados para
ordenar la distribucién geogréfica de las farmacias, contenido en los Consi-
derandos de las Directivas 432/1985 y 36/2005, no legitima a dichos Esta-
dos para articular un régimen juridico en la materia que limite o restrinja injus-
tificadamente la libertad de establecimiento reconocida en el art. 43 TCE. Por

(74) En esas palabras se expresa la reciente STICE de 11 de diciembre de 2007 (asunto
C-438/05), relativa a cuestion prejudicial planteada por la Corte de Apelacién de Inglaterra y
Gales. Una mejor comprensién de la doctrina contenida en el citado pronunciamiento justifica a mi
entender la transcripcién de los breves apartados 39 y 40: «39. En primer lugar, el Gobierno danés
alega que el derecho de asociacién, el derecho de huelga y el derecho de cierre patronal estan
excluidos del dmbito de la libertad fundamental establecida en el art. 43 TCE porque, conforme al
articulo 137 CE, apartado 5, en su versién modificada por el Tratado de Niza, la Comunidad no
es competente para regular estos derechos. // 40. A este respecto, basta con recordar que, aun-
que en las materias no comprendidas en el émbito de competencias de la Comunidad, los Estados
miembros pueden fijar libremente, en principio los requisitos de existencia de los derechos de que
se frate y las formas de ejercicio de estos derechos, los Estados miembros deberén, en el ejercicio
de esta competencia, respetar el Derecho comunitario».

El planteamiento que acaba de quedar expuesto no es formulado por primera vez en la citada
STICE de 11 de diciembre de 2007, sino que ésta se hace eco expreso de ofros pronunciamientos
anteriores en los que se sienta la misma linea de entendimiento. Dichas Sentencias son las siguien-
tes: STICE de 28 de abril de 1998 (asunto C-120/95, Decker y Caisse de Maladie des Employés
Privés), apartados 22 y 23, STICE de 28 de abril de 1998 (asunto C-158/96, Kohll y Union des
Caisses de Maladie) apartados 18 y 19, STICE de 4 de marzo de 2004 (asunto C-334/02, Comi-
sién contra Francia, apartado 21), y STICE de 13 de diciembre de 2005 (asunto C-446/03, Marks
& Spencer contra, apartado 29).
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el contrario, entiendo que dicha competencia exclusiva, interpretada con arre-
glo a la jurisprudencia del TICE que acaba de ser comentada, implica exclu-
sivamente la afirmacién de que las Instituciones comunitarias no pueden entrar
a regular o armonizar la materia, pero no exime a los Estados del deber de
regular la ordenacién de las oficinas de farmacia con arreglo a las exigen-
cias derivadas de la libertad de establecimiento garantizada por el Derecho
comunitario europeo.

La sujecion de las legislaciones estatales internas sobre ordenacién far-
macéutica a los designios de la libertad de establecimiento no ha de identifi-
carse, empero, con la existencia de una exigencia automdtica e ineludible de
que por parte de los Estados se establezca un modelo de libre apertura
de oficinas de farmacia, exento de condicionamientos de indole territorial y
poblacional. De igual modo, la indicada sujecién tampoco tiene por qué impli-
car ineludiblemente la admisién de la titularidad de farmacias a favor de per-
sonas juridicas o de personas fisicas sin la correspondiente titulacién en far-
macia. Por el contrario, el andlisis de la legitimidad del régimen espafol de
ordenacién farmacéutica pasa por el estudio del alcance o significado gene-
ral de la libertad de establecimiento definida en el art. 43 TCE. Estudio que,
como se comprobard de inmediato, permite constatar cémo el TICE ha intro-
ducido algunas modulaciones y criterios de flexibilizacién a la inicial rigidez
de la libertad de establecimiento que se desprende de los términos en que es
perfilada en el precitado art. 43 TCE.

3. El alcance general de la libertad de establecimiento recono-
cida en el art. 43 TCE

Vista la sujecion de la ordenacién de las oficinas de farmacia a los desig-
nios de la libertad de establecimiento recogida en el art. 43 TCE, el primer
paso que debe darse en orden a determinar si el régimen espafiol de orde-
nacién farmacéutica es o no ajustado al Derecho comunitario europeo, en los
términos en que es cuestionado por el Dictamen Motivado de la Comisién
europea, consiste necesariamente en determinar cuél es el alcance y signifi-
cado de la aludida libertad de establecimiento, cuya infraccién atribuye la
Comisién a la legislacién espafiola en la materia. Conviene para ello partir
de la redaccién del precitado precepto, a cuyo tenor:

«En el marco de las disposiciones siguientes, quedaran prohibidas las res-
tricciones a la libertad de establecimiento de los nacionales de un Estado miem-
bro en el territorio de otro Estado miembro. Dicha prohibicién se extendera igual-
mente a las restricciones relativas a la apertura de agencias, sucursales o filiales
por los nacionales de un Estado miembro establecido en el territorio de otro Estado
miembro.
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La libertad de establecimiento comprenderd el acceso a las actividades no
asalariadas y su ejercicio, asi como la constitucion y gestién de empresas y, espe-
cialmente, de sociedades, tal como se definen en el parrafo segundo del articulo
48, en las condiciones fijadas por la legislacién del pais de establecimiento para
sus propios nacionales, sin perjuicio de las disposiciones del Capitulo relativo a
los capitales».

Una interpretacién literal del precepto que acaba de quedar transcrito
conduce a la conclusién de que el mismo recoge lo que habitualmente se viene
denominando derecho al trato nacional. Segin reiterada jurisprudencia comu-
nitaria, el aludido derecho al trato nacional implica el derecho de los ciudo-
danos comunitarios «de acceder a las actividades no asalariadas y de ejer-
cerlas, asi como el de constituir y gestionar empresas, en condiciones idénticas
a las fijadas por la legislacién del Estado miembro de establecimiento para
su propios nacionales» (75). En otras palabras, puede decirse que el derecho
al trato nacional conlleva la necesidad de que la normativa de cada Estado
miembro relativa al establecimiento de profesionales y empresas en un deter-
minado sector de actividad, sea una sola y la misma tanto para los naciona-
les como para los extranjeros comunitarios, sin que por tanto sea legitimo el
establecimiento de medidas discriminatorias por razén de la nacionalidad (76).

Concluir la aproximacién al contenido de la libertad de establecimiento
con su identificacién con el aludido derecho al trato nacional supondria dar
una visién parcial o sesgada de las implicaciones que derivan de aquella
libertad fundamental consagrada por el Derecho comunitario europeo. A los
efectos de analizar la legitimidad del régimen espafiol de ordenacién de las
oficinas de farmacia conviene tener presentes algunas consideraciones adicio-
nales. Por un lado, que la libertad de establecimiento condiciona la actividad
normativa de los Estados miembros, de modo que éstos no sélo han de garan-
tizar la aplicacién igualitaria de la norma a nacionales y a extranjeros comu-
nitarios, sino que, ademds, deben abstenerse de articular regimenes juridicos

(75) Asi reza la STJICE de 11 de marzo de 2004 (asunto C-496/01, Comisién de las Comu-
nidades Europeas contra Reptblica Francesa, apartado 58). Como se ha sefialado en el texto, este
contenido de la libertad de establecimiento, que por lo demds se deduce con claridad meridiana
de la propia redaccién del art. 43 TCE, ha sido consagrado por numerosos pronunciamientos del
Tribunal de Justicia.

(76) Véase una aproximacién al significado de la libertad de establecimiento en las obras de
Alfonso Luis CAlVO CARAVACA y Javier CARRASCOSA GONZALEZ: Mercado Unico y libre competencia en
la Unién Europea, ed. Colex, Madrid, 2003, pégs. 87 y sgs.; y de Beatriz PEREz DE LAS HERAS: El
Mercado Interior Europeo. Las libertades econémicas comunitarias: mercancias, personas, servicios
y capitales, ed. Universidad de Deusto, Bilbao, 2004, pégs. 122 y sgs. Para una visién mas sinté-
tica, Fernando Diez MoReNO: Manual de Derecho de la Unién Europea, ed. Thomson-Civitas, Cizur
Menor (Navarra), 2005, pdgs. 432 y sgs.
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que impongan restricciones injustificadas a dicha libertad de establecimiento.
Y por ofro lado, pero en intima conexién con esta Gltima idea, conviene obser-
var cémo el TJCE ha sentado asimismo la doctrina segin la cual esa prohibi-
cién de adoptar medidas restrictivas de la libertad de establecimiento puede
ser excepcionada por las legislaciones internas ante la concurrencia de deter-
minadas circunstancias justificativas. Interesa detenerse de manera més deta-
llada en los dos extremos que acaban de quedar apuntados.

En relacién con la prohibicion de establecer medidas limitativas, es doc-
trina consolidada del Tribunal de Justicia que, en efecto, el art. 43 TCE exige
«la supresién de las restricciones a la libertad de establecimiento», y aclara
que «deben considerarse como tales restricciones todas las medidas que pro-
hiban, obstaculicen o hagan menos interesante el ejercicio» de dicha libertad.
En estos términos se ha pronunciado el TJCE en numerosas ocasiones (77), lle-

(77) Aunque en términos un tanto cripticos a mi juicio, el planteamiento expuesto en el texto
acerca del significado de la libertad de establecimiento se contiene ya en la STICE de 30 de marzo
de 1993 (Christos Konstantinidis contra el Stadt Altensteig, Standesamt y el Landratsamt Calw, Ord-
nungsamt, asunto C-168/91). En dicha Sentencia se planteaba la adecuacién a la libertad de esta-
blecimiento, a la sazén reconocida en el art. 52 TCE, de la transcripcién en caracteres latinos del
nombre de un nacional griego. Pues bien, el Tribunal, en los apartados 15, 16 y 17 de la Senten-
cia, establece lo siguiente: «15. Las normas de esta naturaleza GOnicamente deben considerarse
incompatibles con el articulo 52 del Tratado en la medida en que su aplicacién crea para un nacio-
nal helénico un entorpecimiento tal que, de hecho, perjudica al libre ejercicio del derecho de esta-
blecimiento que dicho articulo garantiza. 16. Ahora bien, asi sucede si la legislacién del Estado de
establecimiento obliga a un nacional helénico a utilizar, en el ejercicio de su profesién, una grafia
de su nombre derivada de la transliteracién en los Registros Civiles, si la pronunciacién de dicha
grafia se encuentra desnaturalizada vy si tal deformacién le expone al riesgo de una confusién de
personas entre su clientela potencial. 17. Procede, en consecuencia, responder al érgano jurisdic-
cional de remision que el articulo 52 del Tratado debe interprefarse en el sentido de que se opone
a que un nacional helénico se vea obligado, por la legislacién nacional aplicable, a utilizar, en el
ejercicio de su profesién, una grafia de su nombre tal que la pronunciacién se encuentra desnatu-
ralizada y que la deformacién que de ella se deriva le expone al riesgo de una confusién de per-
sonas entre su clientela potencial».

Con mayor claridad se halla formulado el alcance de la libertad de establecimiento en Sen-
tencias posteriores, en las que se delimita en los términos que han sido transcritos en el texto. Asi
por ejemplo, STICE de 15 de enero de 2002 (Comisién contra Repiblica ltaliana, asunto C-439/99);
o la muy reciente STICE de 18 de julio de 2007 (Comisién contra Republica ltaliana, asunto C-
134/05). Particular interés presenta esta Oltima, toda vez que en ella se declara contraria a la liber-
tad de establecimiento la normativa italiana sobre establecimiento de empresas para el cobro extra-
judicial de créditos, a cuyo tenor las empresas autorizadas por la Administracién italiana para
desempefiar dicha actividad, Onicamente podian ejercerla en el territorio de las provincias para las
que se haya obtenido la licencia, siendo ademas necesario disponer de local en todas aquellas pro-
vincias para las se solicite la correspondiente autorizacién. Pues bien, sobre esta normativa entiende
el TICE, en el apartado 57 de su Sentencia, que: «Aun cuando dichas normas se apliquen de manera
idéntica a los operadores establecidos en una provincia italiana y que deseen ampliar sus activida-
des en ofras provincias a los operadores procedentes de otros Estados miembros que deseen ejer-
cer sus actividades en varias provincias italianas, constituyen no obstante, para cualquier operador
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gando, en aplicacién de dicha linea de entendimiento, a estimar contrarias a
la libertad de establecimiento normativas internas por considerar que las mis-
mas suponian un obstaculo injustificado para el acceso de los operadores al
mercado, y ello con independencia de que aquellas limitaciones se aplicasen
en idénticas condiciones a todos los ciudadanos comunitarios, nacionales o no.

No obstante lo anterior, y como ya se ha sefialado, la prohibicién de esta-
blecer medidas limitativas que puedan suponer una restriccién a la libertad de
establecimiento, no tiene un carécter absoluto. Por el contrario, el propio Tri-
bunal de Justicia ha admitido de manera expresa y reiterada la posibilidad de
que las normativas internas determinen restricciones de acceso al mercado, si
bien condiciona la legitimidad de las mismas al cumplimiento de dos exigen-
cias. Por una parte, y en lo que seria una clara concrecién del derecho al trato
nacional, que las restricciones en cuestién se apliquen de modo idéntico a todos
los operadores comunitarios, con independencia de cudl sea su nacionalidad.
Y, por otro lado, es preciso que su articulacién esté justificada. La jurispruden-
cia, en fin, se ha ocupado de precisar en qué circunstancias, o bajo qué espe-
cificas condiciones puede estimarse que las medidas restrictivas de la libertad
de establecimiento estdn justificadas; y ha sefialado al respecto que lo estardn
«si responden a razones imperiosas de interés general, y siempre que sean

no establecido en Italia, un considerable obstéculo para el ejercicio de sus actividades en dicho
Estado miembro, que afecta a su acceso al mercado». Y concluye en el apartado 58, que: «En
efecto, en la medida en que dichas normas exigen a un operador procedente de otro Estado miem-
bro y que desee ejercer sus actividades en varias provincias italianas que no se limite a una sola
implantacién en el territorio italiano sino que disponga, por el contrario, de un local en cada una
de esas provincias, salvo que apodere a un representante autorizado, le colocan en situacién de
desventaja en relacién con los operadores italianos implantados en Italia que tienen ya un local en
una al menos de dichas provincias y cuentan normalmente con mas facilidades que los operadores
extranjeros para establecer contactos con operadores autorizados a ejercer en otras provincias al
objeto de otorgar a favor de éstos, en su caso, un mandato de representacions.

Interesa observar, por (ltimo, que en algunas Sentencias (sefialadamente en la capital, y ya
citada, de 15 de enero de 2002), el Tribunal de Justicia ha considerado que la prohibicion para
los Estados miembros de establecer limitaciones injustificadas a la libertad deriva en iguales térmi-
nos de la libertad de establecimiento, ex art. 43 TCE, que de la libertad de prestacién de servicios,
reconocida en el art. 49 TCE. Ello implica, por tanto, que las numerosas SSTJCE en las que se for-
mula la aludida interdiccion del establecimiento de medidas limitativas de la libre prestacién de ser-
vicios, supongan en el fondo un refuerzo a la indicada prohibicién como consecuencia de la liber-
tad de establecimiento. En tal sentido cabe citar, a modo de ejemplo, las SSTICE de 25 de julio de
1991 (Sager, asunto C-76/90), apartado 12; de 9 de agosto de 1994 (Vander Elst, asunto
C-43/93) apartado 14; de 28 de marzo de 1996 (Guiot, asunto C-272/94), apartado 10; de 18
de junio de 1998 (Corsica Feries France, asunto C-266/96), apartado 56; de 23 de noviembre de
1999 (Arblade y otros, asuntos acumulados C-369/96 y C-376/96), apartado 33; y, en fin, STICE
de 20 de febrero de 2001 (Asociacién Profesional de Empresas Navieras de Lineas Regulares
(ANALIR) y otros contra Comisién Europea, asunto C-205/99), apartado 21, en la que se recopi-
lan todos los pronunciamientos precedentes.
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adecuadas para garantizar la realizacién del objetivo que persiguen y no vayan
més allé de lo necesario para alcanzarlo» (78). Puede decirse, en definitiva,
y a modo de sintesis, que la legitimidad de las excepciones a la libertad de
establecimiento pasa por la concurrencia acumulativa de cuatro circunstancias,
a saber: a) que no sean discriminatorias entre comunitarios por razén de nacio-
nalidad, b) que estén justificadas en imperiosas razones de interés general,
¢) que sean adecuadas para garantizar la realizacién del objetivo que persi-
guen, y d) que sean proporcionales a dicho objetivo, de suerte que no vayan
mas alld de lo estrictamente necesario para la satisfaccion del mismo (79).

4, La proporcionalidad como criterio determinante de la legitimi-
dad o no del modelo espaiiol de planificacién y titularidad de
las oficinas de farmacia

Alcanzada la conclusién segin la cual la ordenacién de las oficinas de
farmacia se encuentra sujeta a los pardmetros derivados de la libertad de
establecimiento, y visto asimismo el contenido o significado de esta libertad
fundamental, procede abordar a continuacion el estudio de los términos o con-
diciones en que la misma incide o condiciona al modelo espafiol de ordena-
cién farmacéutica. A tal efecto, es menester resolver la cuestién concerniente
a si la ordenacién farmacéutica debe plegarse de manera estricta a las exi-
gencias derivadas de la libertad de establecimiento o, por el contrario, con-
curren en dicha materia circunstancias o razones que justifiquen la flexibiliza-
cién, o incluso la exclusién, de la misma del dmbito de aplicacién de la
precitada libertad fundamental. Una vez obtenida una respuesta a este inte-
rrogante —respuesta que, me permito adelantar, serd favorable a las posibi-
lidades de flexibilizacién— es preciso analizar si el régimen espafol de orde-
nacién farmacéutica, y en particular el modelo de distribucién territorial y de
propiedad de las oficinas de farmacia, cumple con las exigencias formuladas

(78) En esos términos se expresa la ya citada STICE de 15 de enero de 2002, Comision
Europea contra ltalia, asunto C-439/1999, apartado 23.

(79) Véase formulada esta doctrina en, por ejemplo, las SSTICE de 31 de marzo de 1993
(Graus, asunto C-19/92), apartado 32; GEBHARD, apartado 37; ANALIR, apartado 25; de 4
de julio de 2000, Haim, asunto C-424/97, apartado 57; de 1 de febrero de 2001 (MacQuen,
asunto C-108/96), apartado 26; de 15 de enero de 2002 (Comisién Europea contra ltalia, asunto
C-439/99), apartado 23; de 11 de julio de 2002 (Deutsche Paracelsus Schulen fir Naturhelilver-
fahren GMBH y Kurt Grébner, asunto C-294/00), apartado 39; de 2 de diciembre de 2004 (Comi-
sién Europea contra Paises Bajos, asunto C-41/02), apartado 47; de 13 de enero de 2005 (Comi-
sién Europea contra Bélgica, asunto C-38/03), apartado 20; de 26 de enero de 2006 (Comisién
Europea contra Espafia, asunto C-514/03); de 15 de junio de 2006 (Comisién Europea contra Fran-
cia, asunto C-255/04), apartado 29; de 13 de septiembre de 2007 (Comisién Europea contra lta-
lia, asunto C-260/04), apartado 33 y de 17 de julio de 2008 (Corporacién Dermoestética, S.A. y
To Me Group Advertising Media, asunto C-500/06, apartado 35).
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por el TJCE para que, en tanto que excepciones a la libertad de estableci-
miento, puedan considerarse juridicamente legitimas.

A) La legitimidad de la adopcién de medidas restrictivas de la
libertad de establecimiento en materia de ordenacién farma-
céutica

En cuanto al primero de los interrogantes planteados, esto es, acerca de
la cuestion atinente a si en materia de ordenacién farmacéutica concurren cir-
cunstancias que justifiquen el establecimiento de medidas restrictivas al acceso
al mercado en el sector, la respuesta se presenta clara en sentido positivo. En
efecto, el TICE ha afirmado con rotundidad que las razones de salud o de
inferés sanitario revisten suficiente entidad o trascendencia como para funda-
mentar el establecimiento de limitaciones a la libertad de establecimiento (80).
Siendo la dispensacién de medicamentos a través de las oficinas de farma-
cia una actividad en la que, como ya se ha visto, estd implicada de manera
clara la salud de los ciudadanos, la posibilidad de que las legislaciones de
los Estados miembros puedan establecer condiciones limitativas de la apertura
de boticas parece, por tanto, obvia.

La anterior afirmacién significa que el hecho de que por parte del orde-
namiento juridico espafiol se establezcan requisitos de apertura de farmacias
més rigurosas que las aplicables en otros Estados miembros, no significa que
la regulacién espafola haya de reputarse necesariamente contraria a la liber-
tad de establecimiento (81). Por el contrario, cabe la posibilidad de que dichas

(80) Asi lo ha reconocido en términos expresos la STCE de 1 de febrero de 2001 (asunto C-
108/96, MacQuen), cuyos planteamientos reitera y hace suyos la STICE de 11 de julio de 2002 (asunto
C-294/00, Deutsche Paracelsus Schulen fiir Naturhelilverfahren GMBH y Kurt Grébner, apartado 46) y
la STICE de 17 de julio de 2008 (asunto C-500/06, Corporacién Dermoestética, S.A. y To Me Group
Advertising Media, apartado 37). Merece la pena la transcripcion del apartado 28 del primero de los
pronunciamientos citados, en el que puede leerse lo siguiente: «Seguidamente, por lo que se refiere a
si existen razones imperiosas de interés general que puedan justificar la restriccion de la libertad de
establecimiento que resulta de la prohibicién controvertida, hay que recordar que la proteccién de la
salud poblica figura entre las razones que, en virtud del articulo 56, apartado 1, del Tratado CE (actual-
mente articulo 46, apartado 1, tras su modificacién), pueden justificar restricciones que deriven de un
régimen especial para los extranjeros. Por lo tanto, la proteccién de la salud piblica puede justificar
igualmente, en principio, disposiciones nacionales indistintamente aplicables, como en el caso de autos».

(81) Asi lo afirma de manera particularmente clara, y con relacién a materia sanitaria, la
STICE de 11 de julio de 2002 (asunto C-294/00), ya mencionada, al sefialar en su apartado 46
que: «cabe recordar que el hecho de que un Estado miembro imponga disposiciones menos riguro-
sas que las aplicables en ofro Estado miembro no significa que estas Oltimas sean desproporcina-
das y, por lo tanto, incompatibles con el Derecho comunitario». La citada Sentencia de 11 de julio
de 2002 recoge asi la doctrina sentada en las SSTICE de 12 de diciembre de 1996 (Risebiro Bro-
ede, C-3/95, apartado 42); de 1 de febrero de 2001 (C-108/96, Mac Quen y otros, apartado
33); y de 19 de febrero de 2002 (asunto C-309/99, Wouter y otros, apartado 108).
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medidas restrictivas del acceso al mercado sean ajustadas a los imperativos
del Derecho comunitario, siempre que las mismas cumplan con los requisitos
establecidos por el Tribunal de Justicia y que son, recuérdese, que no se apli-
quen de manera discriminatoria, que sean adecuadas para garantizar la rea-
lizacién del objetivo que persiguen, y que sean proporcionales a dicho obje-
tivo que se pretende alcanzar. Se analiza por ello, a continuacién, si el modelo
espafiol de planificacién y de propiedad de las oficinas de farmacia cumple
con las aludidas exigencias comunitarias, de suerte que el mismo pueda o no
reputarse conforme a la libertad de establecimiento consagrada en el art. 43
TCE. En particular, y en la medida en que se llegard a la conclusién de que
el modelo espafiol de ordenacién farmacéutica se aplica de manera indistinta
a nacionales que a extranjeros comunitarios, y de que es ademds adecuado
para alcanzar el objetivo que persigue, la cuestién debatida se centra de
manera fundamental en determinar si la limitacién del nimero de boticas y la
reserva de su propiedad a las personas fisicas licenciadas en farmacia son o
no medidas proporcionales al fin que con ellas se pretende alcanzar.

Como acaba de indicarse, no cabe duda de que el régimen espariol de
ordenacién farmacéutica se aplica de manera no discriminatoria a los titula-
dos en farmacia de nacionalidad espafiola y de cualquier otra nacionalidad
de la Unién Europea. En efecto, no existe disposicién normativa alguna que
prevea dispensar un trato diferenciado a los farmacéuticos no nacionales, por
lo que puede afirmarse que el ordenamiento espafiol garantiza debidamente
el denominado derecho al trato nacional, al que ya me he referido en este
trabajo, y que forma parte del contenido de la libertad de establecimiento.

Entiendo, de igual modo, que la restriccién del nimero de farmacias con
arreglo a criterios de poblacion y distancia entre ellas, asi como la reserva
de su propiedad a las personas fisicas con la titulacién correspondiente, ha
resultado, en la préctica, adecuada para alcanzar el objetivo de conseguir
un elevado grado de proteccién de la salud. Sobre este particular, es evidente
que Espafia cuenta con una asistencia farmacéutica de muy alta calidad. En
tal sentido, son datos estadisticamente confirmados, amén de perceptibles a
simple vista, que en Espafia contamos con una distribucién homogénea de far-
macias en todo el territorio, tanto en dreas urbanas como rurales (82), y que

(82) Segin datos manejados por el Ministerio de Sanidad y Consumo, e incorporados en su
Contestacién de 24 de agosto de 2006 al Dictamen Motivado de la Comisién Europea, Espafia
cuenta con la tercera mejor ratio europea en cuanto a nimero de farmacias por nimero de habi-
tantes. En concreto, contamos con una botica por cada 2.143 habitantes, proporcién sélo mejorada
en Grecia y Bélgica. El Ministerio pone igualmente de manifiesto que en nuestro pais existen un
total de 2.149 municipios con una poblacién inferior a los 1.000 habitantes, y que de los 1.114
municipios con menos de 500 habitantes, sélo 36 carecen de botica. Por iltimo, el Ministerio de
Sanidad y Consumo hace hincapié en que un 99 por 100 de la poblacién de Espaiia tiene una
oficina de farmacia en el municipio en que habita.
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la prestacion recibida a través de las oficinas de farmacia genera por lo comin
un alto nivel de satisfaccién en el usuario (83).

Asi las cosas, y como anticipaba, el debate acerca de la legitimidad o no
del modelo espafiol de ordenacién farmacéutica se centra a mi entender en
determinar si la limitacién del nimero de farmacias y la reserva de la propie-
dad de las mismas a las personas fisicas con la formacién universitaria corres-
pondiente, son medidas proporcionales para alcanzar el objetivo de contar con
un elevado grado de proteccién de la salud. O dicho de manera mas clara, de
lo que se trata es de dilucidar si la liberalizacién del sector mediante la intro-
duccién de un régimen de numerus apertus y la aceptacion de la titularidad a
favor de personas juridicas y de personas fisicas no tituladas en farmacia, per-
mitiria una asistencia farmacéutica de la misma calidad —ciertamente elevada—
que la ofrecida en la actualidad por las oficinas de farmacia en Espafia. Esta
es en mi opinién la cuestion controvertida sobre la que tendré que pronunciarse
el TICE en caso de que, finalmente, la Comisién Europea concrete la denuncia
contra Espafia por incumplimiento del Derecho comunitario.

Resulta sin duda arriesgado aventurarse en adelantar la posiciéon que en
su caso pueda adoptar el Tribunal de Justicia ante la problemética planteada.
Ello no obstante, si es posible aportar algunos datos e ideas para la reflexién
sobre el tema que me ocupa. Para ello juzgo de utilidad prestar atencién sepa-
rada a los dos extremos del régimen espafiol de ordenacién farmacéutica cues-
tionados por la Comisién Europea. Este planteamiento sistematico obedece a
la consideracién de que los pardmetros de razonamiento acerca de la legiti-
midad de la limitacién del nimero de farmacias son diversos a los criterios a
tener en cuenta en orden a valorar la adecuacién de la reserva de la propie-
dad de las boticas a las personas fisicas licenciadas en farmacia (84). De

(83) El Ministerio de Sanidad mide el grado de satisfaccion de los usuarios de las oficinas
de farmacia con arreglo a las reclamaciones presentadas por aquéllos; reclamaciones que son del
0.22 por 100 del total de las reclamaciones presentadas en Espafia.

(84) No olvido que el Dictamen Motivado de la Comisién Europea también pone en tela de
juicio la coherencia con la libertad de establecimiento contemplada en el art. 43 TCE, del art. 18
de la Ley Valencia 6/1998, de 22 de junio, de ordenacién farmacéutica de Valencia, y de los arts.
4 a 10 del Decreto 149/2001, de 5 de octubre de desarrollo de dicha Ley, en la medida en que
privilegian la experiencia como farmacéutico adquirida en el territorio de la citada Comunidad Auté-
noma, a afectos de acceder al otorgamiento de una autorizacién de farmacia. La inconsistencia juri-
dica de semejante previsién es tan evidente que no estimo preciso, en cambio, abundar en la misma.
Sirva en todo caso traer aqui la valoracién de que dicho precepto llevd a cabo el Consejo Juridico
Consultivo de la Comunidad Valencia, en su Dictamen de 19 de septiembre de 2002 (nim.
420/2002), concerniente al Anteproyecto de Ley de modificacién del art. 18 de la Ley 6/1998:
«Se introducen como nuevos criterios de seleccién, que habrén de tenerse en cuenta para estable-
cer el correspondiente baremo, los siguientes: “la experiencia profesional, en especial la desarro-
llada en la Comunidad Valenciana y en el ambito rural” y “la valoracién mediante una prueba

83



ANTONIO EZQUERRA HUERVA

igual modo, el tratamiento separado de una y ofra cuestién responde al hecho
de que, a mi juicio, la falta de proporcionalidad de la tan reiterada reserva
de titularidad para con la finalidad de garantizar un elevado nivel de cali-
dad en la proteccién de la salud, se muestra mas clara o, si se prefiere la
expresién, menos matizable que en relacién con la sujecién de la apertura
de nuevas farmacias a la concurrencia de determinados cupos de poblacién
y de distancias minimas.

B) La falta de proporcionalidad de la reserva de la propiedad
de las farmacias a favor de las personas fisicas con la titu-
lacién correspondiente y de la prohibicién de acumulacién de
farmacias

Llegados al punto de abordar el estudio acerca de la proporcionalidad
o no del régimen espafol de propiedad de las farmacias, conviene partir de
los argumentos aportados por quienes sostienen que tanto la reserva de la
propiedad de las boticas a favor de las personas fisicas tituladas en farma-
cia, como la prohibicién de acumulacién de oficinas de farmacia por un Gnico
titular, estén justificadas en la finalidad de garantizar un elevado grado de
proteccién de la salud.

En esencia, los razonamientos utilizados en ese sentido —de manera fun-
damental por el Ministerio de Sanidad y Consumo en su ya citada Contesta-
cién al Dictamen Motivado emitido por la Comisién Europea— giran en torno
a dos ideas inextricablemente vinculadas. Por un lado, y en lo que con-
cierne a la exigencia legal de poseer la titulacién en farmacia para poder
acceder a la propiedad de una botica, se argumenta que la misma se funda-
menta en que la actividad a desempefiar en este tipo de establecimiento sani-
tario incluye obligaciones de servicios minimos y ofras prestaciones de inte-
rés general que sélo las personas con la formacién correspondiente pueden

escrita de los conocimientos de atencién sanitaria y farmacéutica”. El primar, en especial, la expe-
riencia profesional desarrollada en la Comunidad Valenciana no constaba en el primer borrador
del Anteproyecto ni en la propuesta de iniciacién del expediente, del Director General para la pres-
tacién farmacéutica al Conseller de Sanidad, de fecha 6 de mayo de 2002, habiéndose introdu-
cido al aceptarse alguna de las alegaciones formuladas durante el tramite de elaboracién del Ante-
proyecto, justificandose su inclusion “por lo que ello supone de integracién laboral y profesional y
de conocimiento de la realidad sanitaria del territorio al que se refiere la profesién”. Este Consejo
ya se pronuncié al respecto en su Dictamen 494/2001, de 20 de noviembre, emitido en relacién
con el Proyecto de Decreto del Consell de la Generalitat Valenciana, por el que se establecen los
criterios de seleccion aplicables en los procedimientos de autorizacién de una Oficina de Farma-
cia, sefialando que “resulta constitucionalmente ilegitimo por atentar al principio de igualdad de
todos los espafioles, pues no se encuentra justificacién razonable y suficiente para primar el ejerci-
cio profesional en el ambito territorial de la Comunidad Valenciana”s.

84



EL MODELO ESPANOL DE ORDENACION FARMACEUTICA EN EL CONTEXTO COMUNITARIO EUROPEO DE...

desarrollar de manera eficaz y con las debidas garantias de profesionalidad.
Por ofra parte, en intima conexién con la idea interior, se afirma que la inter-
diccién legal de la acumulacién de farmacias por un solo propietario obe-
dece al doble designio de garantizar la plena dedicacién de cada profesio-
nal a un Unico establecimiento, y de evitar la concentracién horizontal en el
sector, lo que podria vaciar de contenido el derecho de opcién de los usua-
rios entre las farmacias de una misma localidad.

Los argumentos que acaban de quedar apuntados resultan a mi juicio, y
dicho sea con los mdaximos respetos, poco consistentes. Con relacién a la
reserva de la propiedad de las boticas a favor de los titulados en farmacia,
parece obvio que en ella subyace la a mi juicio acertada consideracién de
que las oficinas de farmacia no son exclusivamente —y si se me permite la
expresion— «tiendas de medicamentos», sino que las mismas revisten una fun-
cién de claro interés general y de notable trascendencia para la proteccién
de la salud de las personas, funcién que sélo un titulado en farmacia esté
capacitado para desplegar de manera adecuada. Es evidente, al respecto,
que las tareas que, junto a la dispensacion de medicamentos, atribuyen los
arts. 84.1 LGURM y 1 LSOF a las oficinas de farmacia (85), convierten al titu-

(85) Resulta de interés recordar aqui cuales son las funciones de las oficinas de farmacia a
tenor de los citados preceptos. El art. 84 LGURM dispone que «En las oficinas de farmacia, los far-
macéuticos, como responsables de la dispensacién de medicamentos a los ciudadanos, velarén por
el cumplimiento de las pautas establecidas por el médico responsable del paciente en la prescrip-
cién, y cooperarén en él en el seguimiento del tratamiento a través de los procedimientos de aten-
cién farmacéutica, contribuyendo a asegurar su eficacia y seguridad. Asimismo participarén en la
realizacién del conjunto de actividades destinadas a la utilizacién racional de los medicamentos,
en particular a través de la dispensacién informada al paciente».

Por su parte, el art. 1 LSOF enumera los cometidos a desempefar por las oficinas de farma-
cia en los términos siguientes: 1. La adquisicién, custodia, conservacién y dispensacion de los medi-
camentos y productos sanitarios. 2. La vigilancia, control y custodia de las recetas médicas dispen-
sadas. 3. la garantia de la atencién farmacéutica, en su zona farmacéutica, a los nicleos de
poblacién, en los que no existan oficinas de farmacia. 4. La elaboracién de férmulas magistrales y
preparados oficinales, en los casos y segin los procedimientos y controles establecidos. 5. La infor-
macién y el seguimiento de los tratamientos farmacolégicos a los pacientes. 6. La colaboracién en
el control del uso individualizado de los medicamentos, a fin de detectar las reacciones adversas
que puedan producirse y notificarlas a los organismos responsables de la farmacovigilancia. 7. La
colaboracién en los programas que promuevan las Administraciones sanitarias sobre garantia de
calidad de la asistencia farmacéutica y de la atencién sanitaria en general, promocién y proteccién
de la salud, prevencién de la enfermedad y educacién sanitaria. 8. La colaboracién con la Admi-
nistracién sanitaria en la formacién e informacién dirigidas al resto de profesionales sanitarios y
usuarios sobre el uso racional de los medicamentos y productos sanitarios. 9. La actuacién coordi-
nada con las estructuras asistenciales de los Servicios de Salud de las Comunidades Auténomas. Y
10. La colaboracién en la docencia para la obtencién del titulo de Licenciado en Farmacia, de
acuerdo con lo previsto en las Directivas Comunitarias, y en la normativa estatal y de las Universi-
dades por las que se establecen los correspondientes planes de estudio en cada una de ellas.
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lado en farmacia en el profesional idéneo —cuando no el Gnico académica-
mente formado— para su cumplimiento. Ello no obstante, una lectura atenta
de los cometidos atribuidos a las farmacias por el antedicho art. 1 LSOF pone
de manifiesto que poco tiene que ver su cumplimiento con el régimen de pro-
piedad de la farmacia. En efecto, se trata de funciones o de labores cuyo
correcto desempefo requiere la presencia de un licenciado en farmacia, pero
que no exigen que el mismo sea, ademds, el propietario de la oficina de far-
macia. O dicho con ofras palabras, la propiedad de la farmacia no parece
conllevar un valor afiadido al correcto cumplimiento de los cometidos de incum-
bencia de las farmacias, de modo que su consecucién queda suficientemente
garantizada aunque sean llevados a cabo por farmacéuticos asalariados.

La conclusién que acabo de sostener en el parrafo precedente se encuen-
tra, por lo demds, avalada por el TJCE, que en su Sentencia de 21 de abril
de 2005 (86) ha declarado sin ningdn tipo de ambages que la reserva de la
propiedad de las épticas a las personas fisicas diplomadas en éptica resulta
una medida desproporcionada para alcanzar el objetivo de proteccién de
la salud piblica y, por ende, contraria a la libertad de establecimiento regu-
lada en el art. 43 TCE. Entiende en tal sentido el Tribunal de Justicia, que el
mismo objetivo de protecciéon de la salud «podria alcanzarse con medidas
menos restrictivas de la libertad de establecimiento tanto de las personas fisi-
cas como de las personas juridicas, por ejemplo exigiendo la presencia de
6pticos diplomados asalariados y socios en cada éptica». Salvando las dis-
tancias que separan la actividad 6ptica de la actividad farmacéutica, es evi-
dente que, en la medida en que analiza la proporcionalidad de una reserva
de propiedad respecto de establecimientos como las épticas, en los que estd
implicada la salvaguarda de la salud publica, los planteamientos de la STJCE
comentada apuntan de manera clara a un reconocimiento del caracter des-
proporcionado de la reserva de propiedad de las farmacias a favor de los
titulados en dicha disciplina.

El Ministerio de Sanidad y Consumo, puntual conocedor del contenido
de la STJCE de 21 de abril de 2005 que acaba de resefiarse, en su contes-
tacién al Dictamen Motivado de la Comisién Europea afiade un argumento
adicional a favor de la exigencia de la titulacién en farmacia para poder
acceder a la titularidad de una botica. El Ministerio afirma en concreto que
la vinculacién de la condicion de propietario de farmacia a la necesidad de
contar con el titulo académico correspondiente se justifica en la necesidad
de garantizar la plena dedicacién de cada profesional a un Onico estableci-
miento, con lo que ello implica de refuerzo de su responsabilidad frente a ter-
ceros derivada de una defectuosa prestacion farmacéutica. Mas exactamente,

(86) STICE de 21 de abril de 2005 (asunto C-140/03, Comisién vr. Grecia).
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se sostiene que abrir la posibilidad de que la funcién de dispensacion de
medicamentos se deje en manos de un farmacéutico asalariado —sin exigir
que el titular sea farmacéutico— supondria que el titular de la farmacia se
veria en la necesidad de contratar un seguro de responsabilidad civil, toda
vez que a él corresponderia la obligacion de resarcir los dafios causados por
su empleado. Ello tendria a su vez dos consecuencias. Por una parte, que el
empleado, al no ser responsable directo de las consecuencias de su actua-
cién, no tendria «los incentivos suficientes para incrementar la diligencia puesta
en el ejercicio de su profesion, pues el coste de su responsabilidad esté cubierto
por el propietario». Y por otro lado, implicaria una reduccién de la protec-
cién del usuario frente a dafios ocasionados por una deficiente prestacién far-
macéutica, toda vez que al haber suscrita una péliza de seguros, el propie-
tario de la farmacia no responderia con todo su patrimonio, sino sélo hasta
donde alcanzase la indicada péliza de seguros.

Afirmar, como lo hace el Ministerio, que sélo el farmacéutico propieta-
rio serd suficientemente diligente en la prestacion farmacéutica es ciertamente
elitista, al tiempo de injustificada e injusta desconfianza con respecto a la pro-
fesionalidad de aquellos licenciados en farmacia que trabajan por cuenta
ajena. Al margen de estas consideraciones, la argumentacién relativa a la
responsabilidad demuestra, por lo demds, un claro desconocimiento del régi-
men de responsabilidad vicarial derivado del art. 1903 Cc, precepto éste que
en su parrafo cuarto dispone que son responsables «los duefios o directores
de un establecimiento o empresa respecto de los perjuicios causados por sus
dependientes en el servicio de los ramos en que los tuvieran empleados, o
con ocasién de sus funciones». De dicho precepto se deriva con meridiana
claridad que el responsable de los dafios causados por el farmacéutico emple-
ado es el titular de la farmacia, quien responde con la totalidad de su patri-
monio. Asimismo, hay que tener presente que la existencia de una péliza de
seguro no reduce el nivel de proteccién del usuario, puesto que alli donde no
alcance la péliza de seguro deberd responder el titular de la botica con su
propio patrimonio. Y, en fin, en cuanto a la falta de diligencia del farmacéu-
tico asalariado derivada del hecho de que la responsabilidad de su actua-
cién recaiga sobre el propietario de la farmacia, basta recordar que sobre
dicho farmacéutico asalariado pesa, ademas de la amenaza del despido, el
posible ejercicio de la accién de repeticién por parte del propietario de la
farmacia, con arreglo a lo prevenido en los articulos 1.904 y 1.101 Cc (87).

(87) Recuérdese que el art. 1.904 Cc regula la accién de repeticién que puede ejercitar el
responsable por hecho ajeno frente al autor de la conducta causante de la lesién indemnizada.
Dispone en concreto el parrafo primero del citado precepto del Cédigo Civil, que: «El que paga
el dafio causado por sus dependientes puede repetir de éstos lo que hubiese satisfecho». Para una
sinfesis de la jurisprudencia acerca del régimen de ejercicio de esta accién de repeticién pueden

87



ANTONIO EZQUERRA HUERVA

Por Gltimo, no resulta ocioso observar cémo es la normativa interna espa-
fiola misma, la que en mi opinién contradice sus propios planteamientos pre-
tendidamente justificativos de la conveniencia de reservar la propiedad de las
boticas a los titulados en farmacia. Dicha contradiccién se pone de manifiesto,
en concreto, en aquellos supuestos, ciertamente numerosos, en que la legisla-
cién contempla la posibilidad de que se haga cargo de la oficina de farma-
cia un farmacéutico regente o un farmacéutico sustituto. No es éste el lugar
adecuado para abordar un estudio detallado de los supuestos determinantes
del nombramiento de uno de dichos farmacéuticos regentes o sustitutos. Sirva
tan sélo apuntar que, en lineas generales, el farmacéutico regente es un far-
macéutico no titular de la farmacia, pero que se haréd cargo temporalmente de
la misma en los supuestos de imposibilidad permanente o definitiva del propie-
tario para ostentar y desempefiar las funciones propias de la botica (88). Por
su parte, el farmacéutico sustituto es aquél que se nombra al objeto de que se
haga cargo de la botica en sustitucién del titular o del regente en situaciones
transitorias de imposibilidad de los mismos (89). No cabe duda de que la pre-
visién legal tanto de la regencia como de la sustitucion estan plenamente jus-
tificadas en la necesidad de que la atencién farmacéutica no se vea interrum-

verse en las SSTS de 30 de diciembre de 1981 (R} 1981/5357) y de 4 de octubre de 1980 (R
1980/3614).

Por lo que se refiere a la incidencia del art. 1.101 Cc en el dmbito que nos ocupa, dicho
precepto estd sirviendo de argumento a la Jurisdiccion de lo Social para legitimar la repeticién del
empresario frente a su empleado, reclaméndole las cuantias satisfechas en concepto de indemniza-
cién de los dafios causados por el citado asalariado. Una excelente muestra de la indicada linea
de entendimiento la constituye la STS) de Canarias (Santa Cruz de Tenerife), Sala de lo Social, de
18 de abril de 2006 (AS 2006/1779), en la que puede leerse lo siguiente: «Cierto es que la aje-
nidad es una de las notas (acaso la genuina) del contrato de trabajo (art. 1 ET) y que comprende
la ajenidad en los riesgos como obvio contrapeso de la ajenidad en los frutos a la que se refiere
la doctrina cienfifica y la jurisprudencial (STS de 29 de octubre de 1990), pero esta ajenidad en
los riesgos (es decir, la no asuncién por el trabajador, y si exclusivamente por el patrén, de las pér-
didas econémicas que le produzca el trabajo) no se extiende a una exoneracién de la responsabi-
lidad, primaria, derivada de la negligencia o la transgresion de los deberes de obediencia y buena
fe (art. 1y 5 ET) que sujetan al trabajador que, se insiste, queda obligado a resarcir al empleador
de los dafios y perjuicios (responsabilidad civil, méas bien se repite, responsabilidad laboral) causa-
dos por ello, conforme al citado régimen normativo civil general (art. 1101 del Cédigo Civil), prin-
cipalmente), aplicable en defecto de normas especificas laborales». La misma interpretaciéon se sos-
tiene en ofros pronunciamientos como, por ejemplo, la STS) de Madrid de 25 de mayo de 2004,
Sala de lo Social (JUR 2004/241433)

(88) Las causas que justifican el nombramiento de un farmacéutico regente son realmente
numerosas, y varian de unas legislaciones autonémicas a otras. Para un recorrido exhaustivo por
las previsiones al respecto de las normas de la totalidad de las Comunidades auténomas, véase el
libro de Maria del Carmen VibAL CAsero: Derecho farmacéutico |...cit, pags. 286-287.

(89) Para un andlisis completo de los supuestos que justifican el nombramiento de un farma-
céutico sustituto en las leyes autonémicas de ordenacién farmacéutica, me remito nuevamente al tra-
bajo de Maria del Carmen ViDAL CASErRO: Derecho farmacéutico |...cit, pags. 296-299.
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pida por las circunstancias personales de los propietarios de las oficinas de
farmacia. Ello no obstante, la existencia de ambas figuras constituye a mi jui-
cio una muestra de que la garantia de una eficiente prestacién farmacéutica
pasa por que la misma sea desempefiada por un profesional con la titulacién
correspondiente, no siendo en realidad de tanta trascendencia que el mismo
ostente, ademds, la propiedad de la botica (90).

C) El modelo de planificacién territorial de las oficinas de farma-
cia y su cuestionable justificacion en la necesidad de garanti-
zar un elevado nivel cudlitativo de la prestacién farmacéutica

Tras el andlisis y toma de postura acerca de los términos en que se plan-
tea la compatibilidad de la reserva de la propiedad de las farmacias a favor
de los farmacéuticos diplomados con la libertad comunitaria de establecimiento,
procede abordar a continuacién el mismo estudio en relacion con el modelo
espafol de planificacién territorial de las oficinas de farmacia. Como se viene
sefialando a lo largo del presente trabajo, la indicada planificacién territorial
es posiblemente el aspecto que ha generado una controversia més constante
y més intensa de cuantas envuelven o se han suscitado en torno al régimen
juridico de las farmacias. En la actualidad, el modelo espafiol de limitacién
del nimero de boticas con arreglo a médulos de poblacién y distancias mini-
mas se halla cuestionado por la Comisién Europea en los términos ya expues-
tos. Procede por ello prestar atencién a los argumentos aducidos tanto por la
doctrina como, sefialadamente, por el Ministerio de Sanidad y Consumo en
defensa del régimen juridico disefiado en la materia por el ordenamiento espa-
Aol para, a continuacién, aportar algunas reflexiones adicionales al debate

(90) Que la reserva de la propiedad de las farmacias a favor de los licenciados en farma-
cia no es en realidad tan importante como se sostiene por el Ministerio de Sanidad y Consumo y
por quiénes defienden el régimen de reserva de propiedad, se pone de manifiesto de manera espe-
cialmente clara en las disposiciones legislativas que prevén el nombramiento de un farmacéutico
regente en los casos de sucesién mortis causa en la titularidad de la botica. En efecto, son muy
numerosas las normas autonémicas que, ante la muerte de farmacéutico-propietario contemplan que
se haga cargo de la farmacia un regente durante un determinado periodo de tiempo; lapso tempo-
ral que se otorga a los descendientes para que enajenen la botica a un farmacéutico diplomado.
Igualmente, en algunas Comunidades Auténomas se dispone que si el heredero del causante se halla
cursando estudios de farmacia al tiempo de producirse el fallecimiento, se nombre un regente durante
deferminado nimeros de afios que se otorga a dicho heredero para concluir su licenciatura y hacerse
cargo de la botica. Como puede constatarse, en ambos casos, tras el 6bito del farmacéutico-pro-
pietario, la propiedad de la farmacia no corresponde a ningin licenciado en farmacia. Y ello es
asi, no sélo durante el tiempo indispensable para adjudicar la titularidad de la botica a un nuevo
farmacéutico a través del correspondiente concurso, sino durante periodos méas amplios —de hasta
varios afios— motivados en la «espera» a favor de los herederos en lugar de en la calidad de la
prestacién farmacéutica.
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sobre la proporcionalidad de dicho régimen en orden a alcanzar un elevado
nivel de proteccién de la salud.

La defensa del modelo espafiol de planificacién territorial de las oficinas
de farmacia se sustenta de manera fundamental en dos argumentos diversos.
Por un lado, se aduce que la restriccién del nimero de farmacias constituye
una medida que garantiza la existencia de boticas abiertas en el medio rural.
Se afirma en ese sentido que una eventual liberalizacién del sector tendria
como consecuencia una concentracion de las farmacias en las zonas urbanas
—donde la rentabilidad econémica es mayor— en detrimento de los munici-
pios de poca poblacién, que verian como sus farmacias se cierran al prefe-
rir sus fitulares ejercer la profesién en las citadas dreas urbanas. Por ofra
parte, el modelo de restricciéon del acceso al mercado en materia de apertura
de farmacias se infenta justificar en la idea de que un modelo liberalizado
resulta incompatible con el régimen de financiacién de los medicamentos y
con la exigencia de que en las farmacias se cuente con determinadas exis-
tencias de medicamentos en el propio establecimiento. Se entiende al respecto
que una proliferacién de oficinas de farmacia impediria a muchas de ellas
cumplir con las indicadas exigencias al no permitirselo su volumen de nego-
cio, lo que a la postre redundaria, o bien en una mala prestacién farmacéu-
tica a sus clientes, o bien en el cierre.

Al hilo de los argumentos favorables a la restriccion del nimero de far-
macias que acaban de quedar apuntados en el parrafo precedente, es posi-
ble realizar algunas reflexiones o consideraciones que conducen a mi juicio
a matizarlos o a arrojar ciertas dudas sobre su acierto. Con relacién al argu-
mento relativo al posible efecto de desatencién farmacéutica de las zonas rura-
les que la liberalizacién podria traer consigo, no cabe duda de que, desde
una perspectiva empresarial, resulta més atractiva una farmacia en un drea
urbana, con mayor poblacién, que en una zona rural, donde los beneficios
econdémicos habran de ser en principio inferiores. Asi las cosas, la apertura
de las oficinas de farmacia al mercado puede en principio dar lugar a una
suerte de «efecto llamada», de manera que titulares de farmacias rurales opten
por cerrar sus boticas para establecer su negocio en dreas de mayor rentabi-
lidad. Frente a este temor —el cual, ciertamente, no carece de cierto funda-
mento (?1)— conviene hacer diversas consideraciones. Por un lado, no hay

(91) Conviene destacar que en Espafia ya confamos con una experiencia de casi liberaliza-
cién del establecimiento de las oficinas de farmacia, sin que la repercusién sobre la prestacion far-
macéutica en las dreas rurales haya sido tan nefasta como auguran los defensores del modelo de
planificacién territorial vigente. Me estoy refiriendo a la Comunidad Foral Navarra, que mediante
su ley 12/2000, de 16 de noviembre, de Atencién Farmacéutica, el médulo poblacional minimo
para la apertura de nuevas farmacias en 700 habitantes, y las distancias minimas en 150 metros.
Pues bien, segin se expone en el informe emitido en diciembre de 2005 por el Instituto Austriaco
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que olvidar que las farmacias en dreas rurales, en el régimen actual de nume-
rus clausus, constituyen negocios rentables o, de lo contrario, no habria —co-
mo de hecho hay— farmacéuticos dispuestos a ostentar la propiedad de las
mismas. De ello se derivan a mi juicio dos ideas clave en el dmbito que me
ocupa. De una parte, que si bien es posible que en un primer momento inme-
diatamente posterior a la entrada en vigor de la liberalizacién se materiali-
zase el cierre de algunas farmacias de éreas rurales, dicho cierre deberia ser
en principio temporal, hasta que se saturase el nimero de farmacias de las
dreas urbanas. O dicho con otras palabras, en la medida en que las farma-
cias rurales son rentables, la hipotética desatencién en dichas dreas, en caso
de producirse, quedard temporalmente acotada al periodo que tarde en satu-
rarse el mercado en las dreas urbanas, lapso tras el cual la farmacia rural
volverd a resultar atractiva para los profesionales del sector.

Por ofro lado, juzgo de interés destacar que, en mi opinién, en la hipé-
tesis de implantar un régimen de libre apertura de las oficinas de farmacia,
el eventual cierre de algunas de ellas en zonas rurales no seria consecuencia
tanto de la indicada liberalizacién, cuanto del mantenimiento de la actual pro-
hibicion legislativa de acumulacién de farmacias por un solo propietario, que
ademés ha de ser persona fisica titulada en farmacia. Entiendo, al respecto,
que el posible establecimiento de algunos propietarios de farmacias rurales
en areas urbanas como consecuencia de la eliminacién —o, en su caso, modu-
lacion— de los actuales criterios de planificacién territorial de las oficinas de
farmacia, no tiene por que entrafiar el cierre de las farmacias rurales, siem-
pre y cuando, de manera paralela a la liberalizacién, se disefie un régimen
que admita la acumulacién de farmacias. Y si ademés de permitirse la pro-
piedad miltiple de oficinas de farmacia se excluye la exigencia de ser per-
sona fisica titulada en farmacia para acceder a la propiedad de las farma-
cias, entiendo que quedaria garantizada la continvidad de las farmacias de
zonas rurales, toda vez que alli donde haya negocio habré un empresario
dispuesto a favorecerse de su explotacién.

Como se ha indicado al inicio del presente apartado, la defensa del
actual modelo espafiol de planificacién territorial de las oficinas de farma-
cias se apoya en un segundo argumento. Mdas exactamente se aduce que la
definicién de un modelo liberalizado en el sector es incompatible con el

de Sanidad, a peticién de PGEU (Grupo Farmacéutico de la Unién Europea), y titulado: La oficina
de farmacia en Europa. Lecciones de la desregulacién-estudio de casos concretos, desde la entrada
en vigor de dicha norma y hasta diciembre de 2005, en la Comunidad Navarra tan sélo se pro-
dujo el cierre en relacién con ocho oficinas que estaban establecidas en areas rurales.

Sobre el régimen navarro de ordenacién farmacéutica véase el trabajo de Santiago CERVERA
Soto: El modelo de atencién farmacéutica en la legislacién de Navarra, en «Derecho y Salud», vol.
9, nim. 1, enero-junio de 2001, pégs. 1y sgs.
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modelo de financiacién de los medicamentos y con la exigencia de que las
boticas dispongan en todo momento de determinadas existencias. Acerca de
la financiacién, conviene recordar que la legislacién espafiola establece un
sistema de co-pago de buena parte de los medicamentos prescritos por
el sistema piblico de salud, de tal suerte que un porcentaje del precio lo
paga el usuario, corriendo el resto de cuenta de la Administracién (92). Se
sostiene por ello, que en la medida en que la parte del precio del medica-
mento que corresponde abonar a la Administracién es adelantada por el far-
macéutico hasta su posterior restitucién por el sistema piblico de salud, la
proliferacién de farmacias haria que la facturacién de las boticas se redu-
jese hasta el punto de que a muchas de ellas les resultaria inviable asumir
la citada férmula de financiacion.

Otro tanto se aduce en relacién con el deber legal de que las farma-
cias dispongan de determinadas existencias minimas (?3). Se entiende en
particular que, de incrementarse de manera sensible el nimero de farmacias,
muchas de ellas no podrian asumir el coste econémico que el mantenimiento
de dichas reservas de medicamentos implica, circunstancia ésta que a la pos-
tre repercutiria en una mala prestacién farmacéutica o incluso en el cierre
de establecimientos.

Frente a las argumentaciones que acaban de quedar expuestas, cabe
considerar que la imposicién a las farmacias de deberes legales de anticipar
parte del coste de los medicamentos y de disponer de determinadas existen-
cias, son opciones de politica sanitaria a mi juicio plenamente coherentes e
irrenunciables si se quiere garantizar un elevado nivel de proteccién de la

(92) La regulacién de la fijacién y revision de los precios de los medicamentos se contiene
en la actualidad en el Titulo VIl de la LGURM (arts. 88 a 97), parcialmente desarrollado por el Real
Decreto 1338/2006, de 21 noviembre, por el que se desarrollan determinados aspectos del art.
93 de la LGURM. Por lo que se refiere al modelo de co-pago del precio final del medicamento entre
la Administracién y los usuarios, dispone el apartado 3 del Anexo V del Real Decreto 1030/2006,
de 15 de septiembre, por el que se establece la cartera de servicios comunes del Sistema Nacio-
nal de Salud y el procedimiento para su actualizacién, que la contribucién del usuario en el precio
del medicamento se determinard de conformidad con los criterios establecidos en el LGURM. En
concreto, la citada disposicién establece que la participacién en el pago del medicamento a satis-
facer por el usuario serd, con cardcter general, del 40 por 100 del precio de venta al pablico; can-
tidad ésta que se eleva al 10 por 100 y al importe integro en relacién con determinados medica-
mentos y colectivos.

Para una aproximacién mas detallada al régimen de fijacion de precios y de co-pago de los
medicamentos, véase la monografia de David LANTARON BARQUIN: Asistencia sanitariax: contenido...
cit, pags. 168-179.

(93) Conviene observar que la determinacién de las existencias minimas de medicamentos de
las que han de disponer de manera permanente las oficinas de farmacia es competencia de las
Comunidades Auténomas.

92



EL MODELO ESPANOL DE ORDENACION FARMACEUTICA EN EL CONTEXTO COMUNITARIO EUROPEO DE...

salud. Ello no obstante, el planteamiento segin el cual dichas exigencias deri-
vadas de la regulacién de la actividad farmacéutica son incompatibles con el
incremento del nimero de farmacias, es a mi juicio equivocado. Creo, por
el contrario, que el razonamiento correcto pasa por determinar si en un régi-
men de apertura de farmacias liberalizado o, en su caso, menos restrictivo
que el vigente, los deberes de financiacién y de existencias minimas de medi-
camentos pueden traducirse en una disminucién del nimero de farmacias o
en una distribucién territorial de las mismas desigual, de modo que la cali-
dad de la prestacion farmacéutica y, por ende, el grado de proteccién de la
salud, se resientan o reduzcan.

La respuesta a la cuestién que acaba de plantearse es a mi juicio nego-
tiva. El razonamiento que en mi opinién conduce a esta conclusién reside en
la circunstancia de que, en el régimen actual de restricciéon del nimero de far-
macias, y hablando en términos econémicos y de beneficios empresariales,
las boticas abiertas son sobradamente capaces de dar cumplimiento a sus
deberes, tanto en lo relativo a la colaboracién en la financiacién de los medi-
camentos, como en lo concerniente a la disponibilidad de las existencias esta-
blecidas en la ley. Siendo asi, es légico suponer que una mayor apertura del
mercado en el sector repercutiria, obviamente, en un incremento del nimero
de farmacias, pero dificilmente en una reduccién de dicha cantidad de boti-
cas que pudiera redundar en una disminucién de la calidad en la prestacién
del servicio. Por otro lado, los datos estadisticos sobre la facturacién media
de las oficinas de farmacia en Espafia ponen de manifiesto que es posible un
mayor reparto del negocio de dispensaciéon de medicamentos sin temor a que
la aparicién de nuevas farmacias ponga el peligro la tan reiterada calidad
de la prestacién (94). Finalmente, si en la practica alguna farmacia resulta
inviable en las condiciones econémicas y de desempefio de la actividad impues-
tas por el ordenamiento juridico, la consecuencia de ello es que serd expul-
sada del mercado, pero sin que ello repercuta en un empeoramiento del nivel
de proteccién de salud.

Con todo ello quiere decirse que una mayor flexibilidad en el otorgao-
miento de autorizaciones de farmacia dard lugar, sin duda alguna, a la aper-
tura de nuevas farmacias. De ello es buena muestra, por lo demas, la Comu-
nidad Foral Navarra, que ha visto cémo tras la entrada en vigor de su ley
12/2000, de 16 de noviembre, de Atencién Farmacéutica, por la que se redu-

(94) Me parece relevante, en ese sentido, destacar el dato facilitado por el ya mencionado
informe del Instituto Austriaco de Sanidad: La oficina de farmacia en Europa...cit, en cuya pagina
178 indica que «por término medio, una farmacia de Espafia, tiene una facturacién anual de cerca
de 745.000 euros (datos para 2004), incluyendo medicamentos sin prescripcién y productos far-
macéuticos. La facturacién media de la oficina de farmacia se ha duplicado en los Gltimos 10 afios,
siendo 5 veces mayor que en 1990».
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jeron los médulos de poblacién y las distancias minimas a tener en cuenta
para oforgar nuevas autorizaciones, se ha incrementado de manera sensible
el nomero de dichos establecimientos. Pero ese incremento de farmacias no
ha de significar necesariamente, en cambio, una desatencién de las zonas
rurales —pues ésta depende principalmente del régimen de propiedad y no
del modelo de planificacién—, ni en una disminucién de la calidad prestacio-
nal —ciertamente excelente— que en la actualidad proporcionan las farma-
cias en Espaiia. Antes bien, considero que una liberalizacién del sector daré
lugar, como en cualquier otro dmbito empresarial, a que tras el correspon-
diente incremento del nimero de farmacias —tal vez desproporcionado en un
primer momento—, el propio mercado determine cudntas y cudles de ellas
pueden subsistir en una situacién de rentabilidad econémica adecuada, siendo
el resto expulsadas del mercado. Todo ello en el bien entendido, repito, de
que la realidad final de la distribucién territorial de las oficinas de farmacia
y, en particular, del nivel de calidad en la prestacién farmacéutica, no se veran
empeorados, sino, por el contrario, fortalecidos, amén de mds y mejor repar-
tido el negocio de la dispensaciéon de medicamentos a los ciudadanos.

IV. LA INCIDENCIA EN EL AMBITO DE LA ORDENACION FARMACEU-
TICA DE LA DIRECTIVA 2006/123/CE, DE 12 DE DICIEMBRE DE
2006, RELATIVA A LOS SERVICIOS EN EL MERCADO INTERIOR

No conviene concluir el presente estudio sin prestar atencién, sea siquiera
brevemente, a la incidencia que la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciem-
bre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior, conocida como
Directiva Bolkenstein, en referencia al Comisario holandés Frits Bolkenstein,
que la impulsé, puede tener en materia de ordenacién de las oficinas de far-
macia. En lo que a nuestros efectos interesa, la indicada Directiva —que a
tenor de su art. 44 debe ser transpuesta por los Estados miembros antes del
28 de diciembre de 2009— tiene como objeto principal establecer «las dis-
posiciones generales necesarias para facilitar el ejercicio de la libertad de
establecimiento de los prestadores de servicios y la libre circulacién de los
servicios, manteniendo, al mismo tiempo, un nivel elevado de calidad en los
servicios» (art. 1.1). Puede decirse, en suma, que la Directiva objeto de comen-
tario pretende dispensar una regulacion al sometimiento de las actividades de
prestacion de servicios a las reglas derivadas de la libertad de establecimiento
reconocida en el art. 43 TCE (95). En tal sentido es clave el art. 9.1, el cual

(95) Sobre el objetivo general de la Directiva Bolkenstein, véanse las valoraciones de Tomas-
Ramén FERNANDEZ: Un nuevo Derecho Administrativo para el mercado interior europeo, en «Revista
Espafiola de Derecho Europeo» nim. 22, abril-junio de 2007, pégs. 189 y sgs; y de Tomas de la
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dispone que los estados miembros sélo podréan supeditar el acceso a una acti-
vidad de servicios y su ejercicio a un régimen de autorizacién cuando se red-
nan los cuatro requisitos que para excepcionar la reglas generales de la liber-
tad de establecimiento ha formulado el TJCE, y que nos son ya conocidos:
que las medidas restrictivas del libre acceso al mercado no sean discrimina-
torias, que estén justificadas en razones imperiosas de inferés general, que
sean adecuadas para el fin perseguido, y que sean proporcionales a dicha

finalidad (96).

Se da la circunstancia de que la propia Directiva establece que sus dis-
posiciones no son de aplicacién a los «servicios sanitarios, prestados o no en
establecimientos sanitarios, independientemente de su modo de organizacién
y de financiacién a escala nacional y de su cardacter piblico o privado» [art.
2.2)]. Ello significa, en definitiva, que el régimen de apertura de oficinas de
farmacia estd excluido del émbito de aplicacién de la Directiva Bolkenstein,
toda vez que, como expresamente afirma el vigésimo segundo de sus Consi-
derandos, en la referencia a los servicios sanitarios hay que considerar inclui-
dos los servicios farmacéuticos (97).

La indicada exclusion de la ordenacion farmacéutica del ambito de apli-
cacién de la Directiva podria ser identificada como un reconocimiento por
parte de la Unién Europea —y en particular del Parlamento y de la propia
Comisién, autores de la indicada norma comunitaria— de que la ordenacién
farmacéutica se desarrolla al margen de los designios de la libertad de esta-

QUADRA-SALCEDO JANINI: 3Quo Vadis, Bolkenstein? sArmonizacién o mera desregulacién de la pres-
tacién de servicios?, en «Revista Espafola de Derecho Europeo» nim. 22, abril-junio de 2007, pags.
237 y sgs. Interesa destacar que este Gltimo autor sostiene la interesante tesis segin la cual la Unién
Europea carece de competencias para emanar la indicada Directiva 2006/123/CE, de 12 de
diciembre de 2006.

(96) Juzgo de interés la referencia completa del citado art. 9.1 de la Directiva, toda vez que
su lectura del mismo permite comprobar cémo el mismo no hace sino recoger los planteamientos de
la jurisprudencia del TICE acerca de las condiciones que deben mediar para que la normativa
interna de los Estados miembros pueda excepcionar legitimamente el rigor de la libertad de esta-
blecimiento. El citado articulo dispone, asi pues, lo siguiente: «Los Estados miembros solo podrén
supeditar el acceso a una actividad de servicios y su ejercicio a un régimen de autorizacién cuando
se rednan las siguientes condiciones: a) el régimen de autorizacién no es discriminatorio para el
prestador de que se frata; b) la necesidad de un régimen de autorizacién estd justificada por una
razén imperiosa de interés general; c] el objetivo perseguido no se puede conseguir mediante una
medida menos restrictiva, en concreto porque un control a posteriori se produciria demasiado tarde
para ser realmente eficaz».

(97) Establece textualmente el Considerando 22 de la Directiva Bolkenstein, lo siguiente: «La
exclusién de los servicios sanitarios del ambito de aplicacién de la presente Directiva debe abar-
car los servicios sanitarios y farmacéuticos prestados por profesionales de la salud a sus pacientes
con objeto de evaluar, mantener o restaurar su estado de salud cuando estas actividades estéan reser-
vadas a profesiones reguladas en el Estado miembro en que se presta el servicio».
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blecimiento. La consecuencia de esta interpretacién seria obvia por demds, y
es que los Estados miembros gozarian de libertad absoluta para regular el
régimen de la apertura y de la propiedad de las oficinas de farmacia, sin
més restriccion que la prohibicion de establecer medidas de acceso discri-
minatorias para el establecimiento de los titulados en farmacia comunitarios.

Frente a la anterior interpretacién posible, entiendo que una lectura deto-
llada de la Directiva Bolkenstein no permite sostener con la suficiente solven-
cia o consistencia que la ordenacién farmacéutica quede «liberada» de la
sujecion a la libertad de establecimiento. Creo més acertado entender, por el
contrario, que el precitado art. 2.2f) de la Directiva tiene una significacién
més modesta, cefida a declarar que los servicios sanitarios no estan afecta-
dos por la medidas de eliminacién de las trabas al libre acceso al mercado
que en ella se regulan, tales como, a simple modo de ejemplo, los mecanis-
mos de simplificacion administrativa (arts. 5 a 8) o el régimen de las autori-
zaciones otorgadas (arts. @ a 15). Dicho con ofras palabras, el hecho de que
la propia directiva precise cudl es su dmbito de aplicacién, y excluya del
mismo a determinados sectores o actividades, no significa que los mismos no
estén condicionados por la libertad de establecimiento. Significa simplemente
que no estan sujetos a la propia Directiva, sin perjuicio de que, por impera-
tivo del propio art. 43 TCE, la regulacién de las mismas deba desenvolverse
dentro de los parémetros de aquella libertad, en los términos en que ha sido
interpretada por el Tribunal de Justicia.

La linea de entendimiento propuesta en el parrafo precedente —que a
mi juicio se halla avalada por el propio texto de la Directiva (98)— lleva
a dfirmar que la Directiva Bolkenstein nada afade ni nada quita al someti-
miento de la ordenacién farmacéutica a la libertad de establecimiento, ni a
los términos en que la indicada sujecién se concreta con arreglo a la jurispru-
dencia comunitaria.

(98) En efecto, a mi juicio, que la Directiva Bolkenstein no delimita el émbito general de apli-
cacién de la libertad de establecimiento, sino que tanto sélo regula el alcance de la misma en rela-
cién con los servicios enumerados en definidos en sus arts. 2 y 4.1, sin prejuzgar cuél pueda ser
la incidencia de la citada libertad fundamental en otros sectores, se reconoce en su Considerando
7, a cuyo tenor: «la presente Directiva establece un marco juridico general que beneficia a una
amplia gama de servicios sin por ello descuidar las peculiaridades de cada tipo de actividad o de
profesién y de sus respectivos sistema de regulaciéon. Este marco se basa en un enfoque dinamico
y selectivo, consistente en suprimir de forma prioritaria las barreras que se pueden eliminar répida-
mente y, respecto a las demds, iniciar un proceso de evaluacién, consulta y armonizacién comple-
mentaria de cuestiones especificas para permitir modernizar de forma progresiva y coordinada los
sistemas nacionales de regulacién de las actividades de servicos...». Légicamente, la posibilidad de
armonizacién en materia farmacéutica no ha de ser posible, dado que, como se ha expuesto en
este trabajo, la Unién Europea carece de competencias en materia de sanidad publica que se lo
permitan.
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V. CONCLUSIONES

La exposicién realizada a lo largo del presente trabajo pone a mi juicio
de manifiesto que, como consecuencia del Dictamen Motivado emitido por la
Comisién Europea, el modelo espafiol de ordenacién farmacéutica se encuen-
tra en la actualidad en una situacién de verdad comprometida. En efecto, no
estamos tan sélo ante una posible denuncia por incumplimiento del Derecho
comunitario europeo que, en caso de ser finalmente planteada y de ser esti-
mada por el Tribunal de Justicia, se traduzca en la exigencia para el legislo-
dor espaol de hacer una adaptacién puntual de su normativa. Por el contra-
rio, lo que la Comisién Europea cuestiona es el modelo mismo de ordenacién
farmacéutica vigente en Espaiia. Ello significa que una declaracién del TJCE
en el sentido de que la normativa espafola sobre apertura y propiedad de
las oficinas de farmacia es contraria a los designios de la libertad de esta-
blecimiento que el art. 43 TCE consagra, implicaria la exigencia de que por
parte del legislador interno se llevase a cabo un replanteamiento de raiz de
la vigente regulacién del sector. Replanteamiento que, por imperativo comu-
nitario, y como es obvio, deberia abocar a la definicion de un régimen juri-
dico de mayor liberalizacién de la apertura de boticas. Esta mayor liberali-
zacién deberia estar en su caso marcada por dos notas identificativas. Por un
lado, la eliminacién de los médulos de poblacién y de las distancias minimas
entre farmacias y, por otra parte, la admisién de la propiedad de las boticas
a favor de personas juridicas vy fisicas sin la titulacién en farmacia, que podrian
a su vez ostentar la propiedad de una pluralidad de los indicados estableci-
mientos sanitarios.

El ordenamiento juridico espafiol se juega ante la Unién Europea, por
tanto, su forma de entender la dispensacion de medicamentos a la ciudada-
nia o, lo que es sinénimo, su tradicién en materia de ordenacién de oficinas
de farmacia. La cuestién sobre la que me inferesa incidir en estos parrafos
finales del trabajo es, con todo, si lo que estd en riesgo a causa de los plan-
teamientos de la Comisién Europea expresados en su Dictamen Motivado es
Onicamente un modelo y una tradicién o si, por el contrario, lo que a la pos-
tre estd amenazado es el excelente nivel de calidad que la prestacion farma-
céutica ha alcanzado en nuestro pais. En el primer caso, es decir, si la Onica
consecuencia de un cambio de orientacién normativa ha de ser la superacién
de un modelo normativo arraigado pero injustificadamente privilegiado para
unos pocos —los farmacéuticos propietarios— no queda sino dar la bienve-
nida a las modificaciones que sean precisas. En cambio, si la liberalizacién
de la actividad farmacéutica en los términos aludidos ha de poner en jaque
el elevado nivel cudlitativo de la prestacion, de modo que se produzca una
desigual distribucién geogréfica de las boticas y se deje en situacién de desa-
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tencién a determinados colectivos de ciudadanos, la prudencia y el objetivo
final del proteccion de la salud recomiendan el mantenimiento del modelo de
ordenacién farmacéutica vigente.

Los argumentos a favor de una y otra postura han sido detallados a lo
largo del trabajo. Todos ellos son, por supuesto, respetables y dignos de ser
tenidos en cuenta, habida cuenta del interés piblico al que obedece la acti-
vidad desempefiada por las oficinas de farmacia. Por mi parte, he pretendido
aportar algunas reflexiones que, entiendo, conducen a no mirar con temor la
apertura de la actividad de dispensacién de medicamentos al mercado. No
procede reiterar en este apartado conclusivo las argumentaciones expuestas,
creo que con defalle, en las pdginas precedentes. Sirva tan sélo recordar que
considero que en nada afectaria a la calidad de la prestacién farmacéutica
de la que disfrutamos, la admisién de la propiedad de las farmacias por parte
de personas —fisicas o juridicas— sin la titulacién en farmacia, siempre y
cuando al frente de la actividad se colocase un farmacéutico titulado. Del
mismo modo, entiendo que en nada perjudicaria a la calidad de la atencién
farmacéutica una eventual admisién de la acumulacién de farmacias por un
mismo propietario. Y ello es asi toda vez que, en mi opinién, y por los argu-
mentos esgrimidos, la correcta atencién farmacéutica queda garantizada por
la intervencién de un licenciado en farmacia, siendo irrelevante a quién corres-
ponda la propiedad del establecimiento.

Otro tanto puede decirse acerca de la significacién que sobre la correcta
distribucién geogréfica de las farmacias y, con ella, sobre la garantia del
acceso de la poblacién a los medicamentos, puede tener la eliminacién o, en
su caso, la flexibilizacién de los parédmetros que presiden la planificacién far-
macéutica. En particular, hay razones que permiten sostener que una mayor
libertad en la apertura de farmacias no tiene necesariamente que implicar el
cierre de las farmacias de dreas rurales. De igual modo, parece evidente que
un incremento del nimero de boticas y, por ende, de la competencia entre
ellas, puede repercutir positivamente en la calidad de la prestacion.

Las anteriores consideraciones no permiten, en cualquier caso, aventu-
rarse a anticipar cual serd la postura que llegado el momento, y si la Comi-
sién opta finalmente por denunciar al Reino de Espafia por incumplimiento del
Derecho comunitario, pueda adoptar el Tribunal de Justicia. Ello no obstante,
con independencia del futuro que la accién de las Instituciones de la Unién
Europea pueda deparar al modelo espafiol de ordenacién farmacéutica, creo
que el mismo estd necesitado de una reflexién por parte de la Administracién
y del legislador internos. Una reflexion serena y distanciada de los intereses
privados de las partes implicadas, y centrada en las repercusiones —positi-
vas y negativas, pues de ambos tipos puede haberlas— que una mayor libe-
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ralizacién del sector puede tener sobre la calidad de la prestacién farmacéu-
tica. Se trata por tanto de un proceso de estudio, de andlisis y de valoracién
que va més alla, o que incluso es ajeno a planteamientos estrictamente juri-
dicos en torno a si el régimen actual de la ordenacién de las oficinas de far-
macia en Espafia es o no acorde con el Derecho comunitario.

Es obvio, en fin, que si tras dicha reflexién, si se me permite la expre-
sién, aséptica o libre de contaminaciones y prejuicios basados en la inercia
de la tradicion y los postulados de las partes, se llega a la conclusién de
que el 6ptimo nivel cualitativo de la atencién farmacéutica en Espafia se
resentiria por ello, deberian evitarse las medidas liberalizadoras. Pero si, por
el contrario, se constata que la prestacién farmacéutica saldria indemne, o
tal vez reforzada, de la mayor apertura del sector al mercado, las indicadas
medidas liberalizadoras deberian ponerse en marcha de inmediato. De no
hacerlo asi, podréan darse cuantas justificaciones se quiera. Podré aludirse,
en particular, al riesgo de desatencién para los ciudadanos de las zonas
rurales, se podrd seguir haciendo hincapié en la garantia de la proteccién
de la salud. Pero la realidad serd muy otra. La realidad serd que el modelo
de ordenacién farmacéutica por el que se restringe el nimero de farmacias
y se reserva la propiedad de las mismas a los farmacéuticos titulados no res-
ponde sino a la voluntad de favorecer injustificadamente a los titulados con
farmacia abierta, garantizadndoles la rentabilidad econémica mediante el blin-
daje de su cuota de mercado resultante de la vigencia de un régimen de
limitacién del nimero de farmacias. Y esa proteccién de los farmacéuticos
que ya han accedido a la propiedad de una botica se estard llevando a
cabo en perjuicio o en detrimento de otros ciudadanos con legitimas aspira-
ciones e idénticos derechos profesionales y empresariales que los ostentados
por los farmacéuticos propietarios. No deberia olvidar el legislador espafiol,
en tal sentido, que por las mafanas el sol sale para todos, y que no le es
dado al ordenamiento juridico procurar que para algunos luzca con mas
intensidad que para otros, salvo que ello esté justificado por superiores inte-
reses pUblicos.
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