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AL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS
OBSERVACIONES ESCRITAS

presentadas de conformidad con el Articulo 23, parrafo segundo, del Protocolo sobre el

Estatuto del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas por la
COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS

representada por Enrico TRAVERSA, Consejero Juridico de la Comisién, y Gustavo
LUENGO, miembro de su Servicio Juridico, en calidad de agentes, habiendo elegido
domicilic el de Antonio ARESU miembro también de su Servicio Juridico, Centro

Wagner, Luxemburgo.
en los asuntos acumulados C- 570/07 y 571/07

que tienen por objeto una peticion dirigida al Tribunal de Justicia, con arreglo al Articulo
234 del Tratado CE, por el Tribunal Superior de Justicia de Asturias (Reino de Espafia),

destinada a obtener, en el litigio pendiente ante dicho 6rgano jurisdiccional entre

PILAR CHAO GOMEZ y JOSE MANUEL BLANCO PEREZ

y
LA COMUNIDAD AUTONOMA DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

una decision prejudicial sobre la interpretacién de los Articulos 2, 3 y 4 del Decreto
72/01, de 19 de julio, regulador de las Oficinas de Farmacia y Botiquines del Principado

de Asturias, asi como del Anexo del mismo, en concreto sus apartados (4), (6) y (7).

La Comisién tiene el honor de formular las siguientes observaciones:

Commission européenne, B-1049 Bruxelles / Europese Commissie, B-1049 Brussel - Bélgica. Teléfono: (32-2) 299 11 11,
Despacho: BERL 2/130. Teléfono: directo (32-2) 295.59.21. Fax: (32-2) 296.53.29.
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"HECHOS Y PROCEDIMIENTO ANTE EL TRIBUNAL NACIONAL

La Sra. Pilar Chao Gomez y el Sr. José Manuel Blanco Pérez son ciudadanos de un
Estado miembro de la Unién Europea, sin que en la cuestion remitida se precise la
nacionalidad de ninguno de ellos. Poseen titulo oficial de licenciados farmacéuticos y
ambos han desarrollado su actividad profesional durante largos afios en una farmacia
veterinaria, sin ostentar la titularidad de una oficina de farmacia. Actualmente los
recurrentes en el prqcedimiento nacional muestran su interés por ser adjudicatarios de
una licencia para la apertura de un nuevo establecimiento farmacéutico en la

Comunidad Autdnoma de Asturias.

Los interesados interpusieron récur.s.o contra la Resoluciéh c.ie.14 de jﬁnio de 2002, de
la Consejeria de Salud y Servicios Sanitarios del Gobierno del Principado de Asturias,
asi como contra la Resolucion de 10 de octubre de 2002, del Consejo de Gobierno del
mismo Principado, confirmatoria de la anterior y dictadas ambas en aplicacién del
Decreto 72/01, de 19 de julio, regulador de las Oficinas de Farmacia y Botiquines del
Principado de Asturias, al denegarseles la solicitud de autorizacién para el

establecimiento de una nueva oficina de farmacia (asunto C-570/07).

Posteriormente, los mismos interesados impugnaron el Decreto 72/01, de 19 de julio,
regulador de las Oficinas de Farmacia y Botiquines del Principado de Asturias, el cual
tiene por objeto la regulacion de los requisitos que han de concurrir para convertirse
en adjudicatario de una autorizacién para el establecimiento de una oficina de
farmacia en el territorio de la Comunidad Auténoma de Asturias. Argumentan en su
defensa que la citada regulacién vulnera su derecho al libre establecimiento y que la
misma también es discriminatoria en relacién con los farmacéuticos que han ejercido
su profesion fuera del territorio de la Comunidad Auténoma de Asturias (asunto C-
571/07).

Suscitadas dudas en lo referente a la legalidad del Decreto 72/01, de 19 de julio, por st
este pudiera ser contrario al Articulo 43 del Tratado CE, el Tribunal Superior de
Justicia de Asturias decididé suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de
Justicia sendas cuestiones prejudiciales relativas a la legalidad del mencionado
Decreto 72/01, de conformidad con el Articulo 234 del Tratado.
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A la vista .del contenido de ambos recursos y de la identidad de los litigantes, el

Tribunal de Justicia procedié a la acumulacién de ambos procedimientos mediante

"Auto de 28 de febrero de 2008.

LA CUESTION PLANTEADA

Las cuestiones planteadas por el Tribunal Superior de Justicia de Asturias son
formuladas de manera similar y se refieren esencialmente a si varios apartados del
Decreto 72/01 son contrarios al Articulo 43 del Tratado CE. En concreto, las preguntas

formuladas son las siguientes:

Si el Articulo 43 del Tratado CE es opuesto a lo
establecido en los Articulos 2, 3 y 4 del Decreto
72/01, de 19 de julio, regulador de las Oficinas de
Farmacia y Botiquines del Principado de Asturias,
asi como los apartados (4), (6) y (7) del Anexo del
mencionado Decreto.

Si es el Articulo 43 del Tratado CE contrario a la
regulacién que se contieme en la legislacién en la
legislacién de la Comunidad Auténoma del
Principado de Asturias en relacién a la autorizacién
de instalacion de oficinas de farmacia.

ADMISIBILIDAD DE LA PRESENTE CUESTION PREJUDICIAL EN
ORDEN A LAS NACIONALIDADES DE LOS DEMANDANTES

La cuestion planteada por el Tribunal Superior de Justicia de Asturias habla de dos
personas a las que se refiere como "ciudadanos de un Estado miembro de la Union
Europea” con titulo oficial de farmacéuticos y no titulares de oficina de farmacia, sin
detallar si el 1iﬁgi0 concierne é dos personas de nacionalidad espafiola, o, por el
contrario, a dos nacionales de distinto Estado miembro de la Unién Europea. En caso
de que se constatara que los litigantes son ambos de nacionalidad espafiola, la
Comisién observa que —como el Tribunal de Justicia ha tenido ocasién de mencionar
en varias sentencias en materia de libertades fundamentales del Tratado— el hecho de
que el litigio en cuestién se haya planteado por un nacional del mismo Estado
miembro no es elemento suficiente para que el Tribunal de Justicia deje de

pronunciarse sobre la cuestién prejudicial.
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Segun la jurisprudencia clasica del Tribunal de Justicia sobre "situaciones puramente

1ntemas" !

el Articulo 43 del Tratado no se aplica a situaciones donde el conjunto de
elementos pertinentes se den en el interior de un solo Estado miembro y- que, en
consecuencia, no presentan ningtn vinculo con las situaciones consideras como
relevantes en Derecho Comunitario en el contexto de la libertad de establecimiento.
En todo caso, la Comisién considera que el Tribunal de Justicia en ciertas sentencias
recientes relativas a la admisibilidad de cuestiones prejudiciales en casos de
situaciones puramente internas relativas a un solo Estado miembro ha desarroliado

considerablemente esta jurisprudencia en un sentido mas amplio.

En este sentido, la Comisién desea hacer referencia en primer lugar al asunto
Guimont,? cuyo pérrafo 23 fue citado y confirmado por el Tribunal en el parrafo 26 del
asunto Reisch’ al igual que en los parrafos 33 y 34 del asunto Salzmann,* en Gltima
instancia también confirmados por el asunto Anomar’ y més recientemente por el
asunto Cipolla,® parrafo 30. A pesar de que estas sentencias hayan sido dictadas en
distintos Ambitos de las libertades fundamentales del Tratado, la Comisidén considera
que el principio de interpretacién que contienen referente a la admisibilidad de
cuestiones prejudiciales puede transponerse al conjunto de libertades fundamentales,
incluyendo la libertad de establecimiento. Asi lo ha reconocido también el Tribunal en

el asunto Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti,” en su parrafo 29.

En todos estos asuntos, el Tribunal de Justicia ha observado repetidamente que:®

En principio, corresponde exclusivamente a los drganos
Jurisdiccionales nacionales apreciar, a la Iluz de las
peculiaridades de cada asunto, tanto la necesidad de una
decision prejudicial para poder dictar sentencia, como la
pertinencia de las cuestiones planteadas al Tribunal de
Justicia. Este s6lo puede rechazar una peticion formulada

! Véase en este sentido la sentencia de 31 de marzo de 1993, asunto Kraus (C-92/92), Rec. p.1-1663, parrafo 15,
y la sentencia de 2 de julio de 1998, asunto Kapasakalis (C-225/95) Rec. p.1-4239, péarrafo 22.

* Sentencia de 5 de diciembre de 2000, asunto Guimont (C-448/98), Rec. 2000, p1-10663,
? Sentencia de 5 de marzo de 2002, asunto Reisch (C-515/99), Rec. 2002, p.J-2157.

Sentenc:a de 15 de mayo de 2003, asunto Salzmann (C-300/99), Rec. p.I-4899.

Sentencna de 11 de septiembre de 2003, asunto 4romar (C-6/01), Rec. 2003, p.I-8621,

Sentencta de 5 de diciembre de 2006, asunto Cipolla (C-94/04), Rec.2006, p.1-11421.

7 Sentencia de 30 de marzo de 2006, asunto Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti (C-451/03), Rec.2006, p.I-

2941.

¥ Véase, inter alia, sentencia de 5 de diciembre de 2000, asunto Guimont (C-448/98), Rec, 2000, p.I-10663,
parrafos 22 - 24; sentencia de 11 de septiembre de 2003, asunio Anomar (C-6/01), Rec. 2003, p.J-8621, parrafos
40 — 42; y sentencia de 5 de marzo de 2002, asunto Reisch (C-515/99), Rec. 2002, p.I-2157, parrafos 25 —27.



por un érgano jurisdiccional nacional si resulta evidente
que la interpretacién del Derecho comunitario solicitada
--no guarda-relacion alguna con la realidad o con el objeto
- del litigio principal (véase la sentencia de 6 de junio de
2000, Angonese, C-281/98, apartado 18).

En el caso de autos, no resulta manifiesto que el Juez
nacional no necesite la interpretacion del Derecho
comunitario solicitada. En efecto, tal respuesta podria
serle util en el supuesto de que, en un procedimiento como
el de autos, su Derecho nacional concediera a un
productor nacional los mismos derechos que el Derecho
comunitario reconoce a un productor de otro Estado
miembro en la misma situacion.

11.  Sobre esta base, el Tribunal ha concluido que, incluso en presencia de una situacién de
hecho y de derecho clasica donde todos los elementos del asunto en concreto sujetos a
examen por el juez nacional se encuentren dentro del territorio de un Estado miembro,
"procede examinar si las disposiciones del Tratado, cuya interpretacion se solicita, se
opornen a la aplicacién de una normativa nacional como la controvertida en el litigio
principal, en la medida en que sea aplicable a personas que residen en otros Estados

miembros" .’

12.. A este respecto, la Comisién considera que el principio fundamental de igualdad de
trato entre ciudadanos comunitarios y ciudadanos nacionales se aplica igualmente
dentro del ordenamiento jurfdico espafiol, de igual manera que las observaciones
hechas por el Tribunal a propésito de los ordenamientos juridicos francés (asunto

* Guimont), italiano (asuntos Cipolla y Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti)
austriaco (asuntos Reisch y Salzmann) y portugués (asunto Arnomar). En efecto, el
principio de igualdad de trato tiene un valor constitucional dentro del ordenamiento
juridico espafiol, asi reconocido en el Articulo 14 de la Constitucion espafiola. El
propio Tribunal Constitucional espafiol parece reconocer que este principio
constitucional ampara a los ciudadanos espafioles en los casos en los que el
ordenamiento nacional espafiol conceda derechos a los ciudadanos comunitarios de
manera discriminatoria en situaciones idénticas.”® Este serfa el caso en el que el

Articulo 43 del Tratado CE dotase a un ciudadano comunitario de un derecho a

? Sentencia de 11 de septiembre de 2003, asunto Anomar (C-6/01), Rec. 2003, p.J-8621, pérrafo 42; sentencia de
30 de marzo de 2006, asunto Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti (C-451/03), Rec.2006, p.1-2941, pérrafo
30; y sentencia de 5 de diciembre de 2006, asunto Cipolla (C-94/04), Rec.2006, p.I-11421, parrafo 31.

' Sentencia del Tribunal Constitucional de 11 de febrero de 2002 (STC 26/2002).
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establecerse en el territorio espafiol cuando ese mismo derecho le sea negado a un

ciudadano esp_aﬁol._ )

De esta manera, por una parte la Comisién considera que, en este caso, la peticién
formulada por el Tribunal Superior de Justicia de Asturias guarda relaciéon con el
objeto del litigio principal (esto es, la posibilidad de abrir una oficina de farmacia en la
Comunidad Auténoma de Asturias); por otra parte, la Comisién observa que procede
examinar la cuestion referida en tanto en cuanto resultaria ttil para el Tribunal
Superior de Justicia de Asturias, en aplicacién del Articulo 14 de la Constitucion
espafiola, saber si las medidas asturianas son contrarias al Articulo 43 del Tratado CE.
En consecuencia, la Comisién considera que procede el pronunciamiento del Tribunal

de Justicia sobre la cuestion prejudicial planteada.
LA NORMATIVA COMUNITARIA

El Articulo 43 del Tratado CE establece que:

En el marco de las disposiciones siguientes, quedardn prohibidas
las restricciones a la libertad de establecimiento de los nacionales
de un Estado miembro en el territorio de otro Estado miembro.
Dicha prohibicion se extenderd igualmente a las restricciones
relativas a la apertura de agencias, sucursales o filiales por los
nacionales de un Estado miembro establecidos en el territorio de
otro Estado miembro.

La libertad de establecimiento comprenderd el acceso a las
actividades no asalariadas y su ejercicio, asi como la constitucion
y gestion de empresas y, especialmente, de sociedades, tal como se
definen en el segundo pdrrafo del articulo 48, en las condiciones
fiiadas por la legislacién del pais de establecimiento para sus
propios nacionales, sin perjuicio de las disposiciones del capitulo
relativo a los capitales.

LA NORMATIVA NACIONAL

La Constitucion espaiiola

El Articulo 43 de la Constitucién Espafiola establece el derecho a la proteccién de la

salud, sefialando que:
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17.

18.

19.

1. Se reconoce el derecho a la proteccidn de la salud.

2. Compete a los poderes piblicos organizar y tutelar la salud
publica a través-de medidas preventivas y. de las prestaciones 'y
“servicios necesarios. La Ley establecerd los derechos y deberes de
todos al respecto.

3. Los poderes publicos fomentardn la educacién sanitaria, la
educacion fisica y el deporte. Asimismo facilitardn la adecuada
utilizacion del ocio.

La Ley 14/1986, General de Sanidad

La Ley 14/1986, objeto de numerosas modificaciones, entre ellas la ultima de 5 de
julio de 2007, se dicta en desarrollo del Articulo 43 de la Constituciéon Espafiola,
teniendo como objeto la regulacién general de todas las acciones que permitan hacer

efectivo el derecho a la proteccién de la salud.
En relacidn con las oficinas de farmacia, el Articulo 103.3 dispone que:

3. Las oficinas de farmacia estardn sujetas a la planificacion
sanitaria en los términos que establezca la legislacion especial de
medicamentos y farmacias.

Ley 25/1990 del Medicamento

La Ley 25/1990 surge con el objeto de dar una regulacién a la ordenacion de los
medicamentos de conformidad con la intensa actividad por parte de la Comision, a

través de distintas Directivas y Recomendaciones en la materia.

En relacion con la normativa anteriormente expuesta, el Articulo 88.1(a) establece

sobre las oficinas de farmacia que:

I. Las Administraciones Sanitarias con competencias en
ordenacién farmacéutica realizardn la ordenacion de las oficinas
de farmacia, debiendo tener en cuenta los siguientes criterios:

a) Planificacién general de las oficinas de farmacia en orden a
garantizar la adecuada asistencia farmacéutica.
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Ley 29/2006 de garantias vy use racional de los medicamentos y_productos
sanitarios

La Ley 29/2006 deroga y sustituye a la extinta Ley 25/1990. Esta norma en atencion al
tema que nos ocupa, y al igual que la anterior, incorpora un Gnico elemento en relacién

con las oficinas de farmacia, el Articulo 84.2(a), de redaccién similar disponiendo que:

2. Las Administraciones sanitarias realizaran la ordenacion de las
oficinas de farmacia, debiendo tener en cuenta los siguientes
criterios:

a) Planificacién general de las oficinas de farmacia en orden a
garantizar la adecuada asistencia farmacéutica.

Ley 16/1997 sobre servicios de Oficinas de Farmacia

Dictada en aplicacién de la Ley 14/1986, General de Sanidad, de 25 de abril, y la
derogada Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento (hoy sustituida por la
Ley 29/2006), tiene por objeto la ordenacién de las oficinas de farmacia en el territorio
nacional espafiol, atribuyendo el ejercicio de la funcidn de su ordenacion,

esencialmente, a las Comunidades Auténomas y dejandolo a su regulacion.

El Articulo 2 de la Ley 16/1997 establece los criterios que habrin de tenerse en cuenta

para la concesién de autorizaciones para la instalacidon de nuevas oficinas de farmacia:

Articulo 2. Ordenacidn territorial.

1. En desarrollo de lo que establece el articulo 103.3 de la vigente
Ley 14/1986, General de Sanidad, de 25 de abril, y el articulo 88
de la Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento, y al
objeto de ordenar la asistencia farmacéutica a la poblacion, las
Comunidades Auténomas, a las que corresponde garantizar dicha
asistencia, establecerdn criterios especificos de planificacién para
la autorizacion de oficinas de farmacia.

La planificacion farmacéutica se realizard de acuerdo con la
planificacién sanitaria. Las demarcaciones de referencia para la
planificacién farmacéutica serdn las unidades bdsicas de atencion
primaria fijadas por las Comunidades Auténomas.

2. La planificacién de oficinas de farmacia se establecerd teniendo
en cuenta la densidad demogrdfica, caracteristicas geogrdficas y
dispersion de la poblacién, con vistas a garantizar la accesibilidad



y calidad en el servicio, y la suficiencia en el suministro de
medicamentos, segiin las necesidades sanitarias en cada territorio.

“La ordenacion territorial de estos establecimientos se efectuard
por médulos de poblacion y distancias entre oficinas de farmacia,
que determinardn las Comunidades Auténomas, conforme a los
criterios generales antes sefialados. En todo caso, las normas de
ordenacion territorial deberdn garantizar la adecuada atencion
Jarmacéutica a toda la poblacién.

3. El modulo de poblacion minimo para la apertura de oficinas de
Jarmacia serd, con cardcter general, de 2.800 habitantes por
establecimiento. Las Comunidades Auténomas, en funcion de la
concentracion de la poblacién, podrdn establecer midulos de
poblacion superiores, con un limite de 4.000 habitantes por oficina
"de farmacia. En todo caso, una vez superadas estas proporciones,
podrd establecerse una nueva oficina de farmacia por fraccion
superior a 2.000 habitantes.

No obstante lo dispuesto en el pdrrafo anterior, las Comunidades
Auténomas podrdn establecer médulos de poblacion inferiores
para las zonas rurales, turisticas, de montafia, o aquellas en las
que, en funcién de sus caracteristicas geogrdficas, demogrdficas o
sanitarias, no fuese posible la atencién farmacéutica aplicando los
criterios generales.

4. La distancia minima entre oficinas de farmacia, teniendo en
cuenta criterios geogrdficos y de dispersion de la poblacion serd,
con cardcter general, de 250 metros. Las Comunidades
Autonomas, en funcion de la concentracién de la poblacién,
podrdn autorizar distancias menores entre las mismas; asimismo,
las Comunidades Auténomas podrdn establecer limitaciones a la
instalacion de oficinas de farmacia en la proximidad de los centros
sanitarios.

3. El cOmputo de habitantes en las zonas farmacéuticas, asi como
los criterios de medicion de distancias entre estos
establecimientos, se regulardn por las Comunidades Auténomas.

El computo de habitantes se efectuard en base al Padron
Municipal vigente, sin perjuicio de los elementos correctores que,
en razon de las diferentes circunstancias demogrdficas, se
introduzcan por las Comunidades Auténomas.

23.  Sefiala el Articulo 3 de la norma a propésito de las autorizaciones para las
instalaciones de oficinas de farmacia que serd de la competencia de las Comunidades

Auténomas, estableciendo que:
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Articulo 3 Autorizaciones administrativas.

1. - -Corresponde a las Comunidades Auténomas la

" tramitacion y resolucidn de los expedientes de autorizacién
de apertura de las oficinas de farmacia. Los expedientes se
ajustaran a lo establecido en la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin, y en las
normas autondmicas de procedimiento.

2. La autorizacién de nuevas oficinas de farmacia se
tramitard con arreglo a los principios de publicidad y
transparencia, previo el procedimiento especifico que
establezcan las Comunidades Auténomas, en el que se
podrdn prever la exigencia de fianzas o garantias, que -sin
perjuicio del respeto a la seguridad juridica y la correcta
tramitacién de los procedimientos- aseguran un adecuado
desarrollo, en tiempo y forma, de las actuaciones.

3. Las Comunidades Auténomas regulardn los requisitos de
las autorizaciones por traslados de oficinas de farmacia,
segun las causas que los motiven, asi como el procedimiento
para ello.

El Decreto 72/01, de 19 de julio, regulador de las Oficinas de Farmacia y
Botiquines del Principado de Asturias

En aplicacion de] trascrito Articulo 2 de la Ley 16/1997 sobre Servicios de Oficinas de
Farmacia, la Comunidad Auténoma de Asturias, en el ejercicio de sus facultades, ha
dictado el Decreto 72/01, de 19 de julio, regulador de las Oficinas de Farmacia y
Botiquines del Principado de Asturias, y que es objeto de la presente cuestion
prejudicial al establecer en su articulado importantes restricciones a la concesion de
autorizaciones para la instalacion de oficinas de farmacia y detallando los criterios que
posibilitaran la adjudicacion de autorizaciones para la instalacién de nuevas oficinas

de farmacia.

En particular, los siguientes preceptos relativos a los limites para la autorizacion de

nuevas oficinas de farmacia son objeto de discusion.

El Articulo 2 establece limites cuantitativos en virtud de criterios de poblacién a la
hora de proceder a la concesion de autorizaciones para la instalacion de oficinas de

farmacia, disponiendo que:
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Articulo 2. Médulos de Poblacién.

1. En cada zona farmacéutica el numero de oficinas de
~farmacia corresponderd al médulo de2.800 habitantes por
oficina de farmacia. Una vez superada esta proporcion
podrd establecerse una nueva oficina de farmacia por la
fraccion superior a 2.000 habitantes.

2. En todas las zonas bdsicas de salud y en todos los
concejos podrd existir al menos una oficina de farmacia.

27. El Articulo 3, en inmediata relacién con el anterior, determina la forma en que se

llevard a cabo la forma de cémputo de la poblacion, estableciendo que:
Articulo 3. Computo de Poblacion.

A los efectos de este Decreto, el cémputo de la poblacién se
hard sobre la base de los datos derivados de la uiltima
revisién del padrén municipal.

28.  El Articulo 4 establece limitaciones para la concesion de autorizaciones en virtud de

criterios de distancia entre oficinas de farmacias, disponiendo que:

Articulo 4. Distancias Minimas.

s 1. La distancia minima entre los locales de oficinas de
farmacia serd, con cardcter general, de 250 metros,
independientemente de la zoma farmacéutica a la que
pertenezean.

2. Esta distancia minima de 250 metros deberd ser guardada
igualmente en relacion con los centros sanitarios de
cualquier zona farmacéutica, ya sean éstos publicos o
privados concertados de asistencia extrahospitalaria u
hospitalaria, con consultas externas o dotados de servicios
de urgencia, estén los mismos en funcionamiento o en fase de
construccion.

Este requisito de distancia a los centros sanitarios no serd de
aplicacion en las zonas farmacéuticas con una unica oficina
de farmacia ni en las localidades que, contando actualmente
con una unica oficina de farmacia, no sea previsible, dadas
sus caracteristicas, la apertura de nuevas oficinas de
Jarmacia.

En ambos supuestos, es necesario que consten las razones en
que se base la no aplicabilidad del requisito de la distancia a
centro sanitario,
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29.  Por su parte, el Anexo fij 1ja el baremo de mentos para el acceso a la tltuiaridad de
oficinas de- fannama, sefialando los criterios para la obtencion de puntos en orden a .
posibilitar la concesién de una autorizacién para la 1nstala016n de una oﬁcma de.
farmacia, siendo objeto de la presente cuestién prejudicial més concretamente el

apartado (4), que establece:
Criterios de valoracion de méritos

4) No sera valorada la experiencia profesional como
ejercicio de farmacéutico titular o cotitular en una oficina
de farmacia ni cualquier otra clase de méritos cuando una
u otros hubieran servido con anterioridad para obtener
una autorizacién de instalacién.

30.  El apartado (6) del mismo Baremo, que establece que:

6) Los méritos profesionales referidos al ejercicio
profesional obtenidos en el dmbito del Principado de
Asturias se computardn con un incremento del 20%.

31. Y el apartado (7) del Anexo al sefialar que:

7)En caso de empate al aplicar el baremo, las
autorizaciones se otorgardn de acuerdo con el siguiente
orden de prioridad:

a) Farmacéuticos que no hayan sido titulares de oficinas
de farmacia.

b) Farmacéuticos que hayan sido titulares de oficinas de
farmacia en zonas farmacéuticas o municipios de
poblacion inferior a 2.800 habitantes.

c) Farmacéuticos que hayan desempeiiado su ejercicio
profesional en el dmbito del Principado de Asturias.

d) Farmacéuticos que tengan mds méritos académicos.

1. Experiencia profesional:

a) Ejercicio como farmacéutico titular, regente, sustituto o
adjunto en una oficina de farmacia de una localidad de
menos de 2.800 habitantes en los dltimos quince afios: 1,50
puntos por aiio, en los iltimos cinco afios, y 0,85 puntos
por afio entre los cinco y los quince afios anteriores.

b) Ejercicio como farmacéutico titular, regente, sustituto o
adjunto en una oficina de farmacia en los ultimos diez
arios: 1.2 puntos por afio, en los ultimos cinco afios, y 0,7
puntos por afio entre los cinco y los diez afios anteriores.



¢) Ejercicio como farmacéutico en los servicios de
Jarmacia de hospital y centros de Atencion Primaria en los
ultimos .diez.afios: 0,75 puntos por afio, en los ultimos

~-cinco-afios, y 0,25 puntos por afio entre-los-cinco y los diez ..

afios anteriores.

d) Ejercicio como farmacéutico en la Administracion
sanitaria, en la corporacién farmacéutica o en los centros
de fabricacion o distribucién de medicamentos, en los
ultimos diez afios: 0,5 puntos por afio.

e) Ejercicio como farmacéutico en otras modalidades
profesionales relacionadas con los medicamentos y
productos sanitarios, en los #ltimos diez afios: 0,4 puntos
por ario.

2. Experiencia docente:

a) Por la direccién de prdcticas tuteladas: 0,2 puntos por
alumno y convocatoria anual, hasta un mdximo de 3
puntos. En el caso de que en el centro autorizado para la
realizacion de prdcticas tuteladas haya mds de un
Jarmacéutico, la puntuacion resultante se adjudicard al que
figure como tutor de acuerdo con los conciertos
establecidos y previa autorizacion, en su caso, del titular.
b) Ejercicio como farmacéutico docente en la Universidad,
en materias relacionadas con los medicamentos o
productos sanitarios en los ultimos 10 arios: 0,2 puntos por
curso, hasta un mdximo de 3 puntos.

¢) Por los servicios prestados como profesor en materias
relacionadas con la atencidn farmacéutica en cursos
organizados por la Administracion sanitaria, por la
Universidad o por la Corporacién farmacéutica en los
ultimos diez arios; 0,2 por cada 10 horas lectivas, hasta un
mdximo de 3 puntos.

La puntuacion maxima por «Experiencia docente» no
podrd superar los 5 puntos.

3. Formacion:
3.1. Expediente académico:

a) Expediente académico en la licenciatura de farmacia: Se
‘obtendrd la puntuacion tras la division de la suma de los
puntos que resulte de asignar 6 puntos a cada matricula de
honor, 5 puntos a cada sobresaliente, 4 puntos a cada
notable y 2 puntos a cada aprobado obtenido, entre el
nimero total de asignaturas de la licenciatura.

b) Titulo de doctor «cum laude» en farmacia: 2.5 puntos.

c) Titulo de doctor en farmacia: 2 puntos.

d) Por licenciatura con grado y tesina: I punto.
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3.2. Especialidades:

.a) Por el titulo de especialista en farmacia hospitalaria: 1 .
b) Por el titulo de farmacéutico especialista en otros
dmbitos: 0,5 puntos.

3.3. Cursos:

Por asistencia a cursos de formacion y perfeccionamiento
debidamente acreditados en materias relacionadas con la
atencidn  farmacéutica, organizados  por las
Administraciones sanitarias o por Colegios o asociaciones
profesionales, durante lo iiltimos diez afios y cuya duracion
minima sea de 20 horas, hasta un mdximo de 2 puntos:

-Entre 20y 40 horas. 0,1 punto.

-Entre 41 y 100 horas: 0,2 puntos.

-Mas de 100 horas. 0,5 puntos.

-Mds de 200 horas y duracién anual: 1 punto.

La antedicha puntuacion se duplicard cuando la actividad
formativa hubiera sido declarada de interés sanitario por
la Comunidad Auténoma.

La puntuacion mdxima por «Formaciony serd de 12
puntos.

4. Otros méritos:
4.1. Investigacion:

- Por la participacion en proyectos de investigacion en
materia de atencién y ordenacién farmacéutica como
investigador principal 0,2 puntos por proyecto y como otro
personal investigador 0,1 por proyecto, hasta un mdximo
de 2 puntos. '

4.2, Publicaciones y participacién en congresos:

a) Por libros publicados relacionados con la atencion
farmacéutica: 0,3 puntos por libro si es autor unico y 0,1 si
es coautor, hasta un maximo de 3 puntos.

b) Por articulos publicados en revistas cientificas, o por
ponencias en reuniones o congresos cientificos sobre
atencion farmacéutica: 0,2 puntos por articulo o ponencia
v 0,1 por cualquier otra colaboracion o trabajo en dichas
reuniones o congresos cientificos, hasta un maximo de 2
puntos.
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La puntuacién mdxima por «QOtros méritosy no podrd
superar-los 5 puntos.

EVALUACION JURIDICA

Introduccion

Las cuestiones planteadas por el Tribunal Superior de Justicia de Asturias se centran
en dilucidar por parte del Tribunal de Justicia si el Decreto 72/01, de 19 de julio,
regulador de las Oficinas de Farmacia y Botiquines del Principado de Asturias, es

contrario a la libertad de establecimiento contenida en el Articulo 43 del Tratado CE.

Dicha norma contiene una serie de criterios y limitaciones en base a los cuales se
establece la posibilidad (0 no) de abrir un nuevo establecimiento de oficina de

farmacia y de convertirse en adjudicatario de la misma.

Los preceptos a que se refiere la presente cuestion prejudicial en concreto establecen
para la apertura de nuevas oficinas de farmacia los siguientes limites: (i) médulos de
poblaciéon (i.e., no podran abrirse nuevas oficinas de farmacia sino existiendo un
nicleo poblacional minimo de 2.800 habitantes y, a partir de ese niimero, por cada
incremento de 2.000 habitantes); (ii) distancia minima de 250 metros entre farmacias;
y (iii) establecimiento de un sistema de atribucién de puntos a los aspirantes, en virtud
de distintos criterios contemplados en el Anexo de la norma y relativos a la
experiencia profesional adquirida y desarrollada, en base a los cuales podran

convertirse en adjudicatarios de una nueva licencia de farmacia en caso de

concurrencia entre solicitantes.

La Comisién estima que la respuesta a la cuestién planteada por el Tribunal Superior
de Justicia de Asturias sobre la ilegalidad de los preceptos sefialados es afirmativa al
entender que, por las razones que a continuacion se expondran, la gran mayoria de los
preceptos de la norma en cuestion deben interpretarse en el sentido de que los mismos
merman la libertad de establecimiento que el Articulo 43 del Tratado CE garantiza a
los nacionales de los Estados miembros y no se encuentran justificados a la luz de la

jurisprudencia relevante en esta materia.
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Contexto normativo en el que se incardinan los preceptos objeto de la cuestion

Con caricter preliminar y a modo de inciso, la Comision considera preciso sefialar el

marco normativo, y el caracter del mismo, en el que se incardina el Decreto 72/01 y

los Articulos cuya legalidad se cuestiona.

El Articulo 43 de la Constitucién espafiola, como principio rector de Ia politica social
y econdmica dada su ubicacion en la Carta Magna, impone a las autoridades de ese
pais la necesidad de buscar la proteccion de la salud piblica. En aras de ese objetivo
se promulga un conjunto normativo en la materia que nos ocupa, integrado
fundamentalmente por la Ley 14/1986, General de Sanidad, la Ley 25/1990 del
Medicamento (hoy derogada y sustituida por la actual Ley 29/2006 de Garantias y Uso
Racional de los Medicamentos y Productos Sanitarios), y la Ley 16/1997 sobre

Servicios de Oficinas de Farmacia.

La Ley 14/1986, General de Sanidad contempla entre sus medidas, de conformidad
con el Articulo 103.3 de la misma, el hecho de que las oficinas de farmacia estaran
sujetas a "planificacién sanitaria” de conformidad con lo que establezcan otras Leyes

especiales en la materia.

En virtud de lo anterior, se promulga la ya desaparecida Ley 25/1990  del
Medicamento (actual Ley 29/2006), la cual contiene una tnica referencia directa a la
cuestion suscitada en este procedimiento en su Articulo 88.1(a), similar a la anterior,
ordenando a las administraciones sanitarias una planificacién sanitaria que garantice

"la adecuada asistencia farmacéutica”.

Es finalmente con la aprobacién de la Ley 16/1997 sobre Servicios de Oficinas de
Farmacia cuando el legislador espafiol concreta el mencionado sistema de
planificacion sanitaria en relacién con la apertura de oficinas de farmacia. Esta norma
prevé enfre sus medidas un control en la posible apertura de nuevas oficinas de
farmacia basandolo, fundamentalmente, en criterios de titularidad de las mismas,
nicleos de poblacién y distancias territoriales entre ellas. Los mencionados criterios,
siempre a tenor de la normativa citada, deberdn ser desarrollados y especificados (en
los limites previstos por la legislacién estatal) por las distintas Comunidades
Auténomas, a cuyas autoridades les corresponde la concesién o denegacion de la

correspondiente autorizacién para la apertura de una nueva oficina de farmacia.
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En este marco, la Comunidad Auténoma de Asturias promulga el Decreto 72/01, cuya

" legalidad se cuestiona en este procedimiento, estableciendo los limites cuantitativos de

* ‘esos mddulos de. poblacién (Articulo 2), las distancias minimas que habréan de existir

entre oficinas de farmacia (Articulo 4), e incluyendo en su regulacién una nueva

limitacién a la que la legislacion estatal no hace referencia que consiste en la

atribucién de una serie de puntos de conformidad con la experiencia profesional

adquirida, en virtud de distintos criterios conternplados en el Anexo de la norma.

Por tanto, el presente marco normativo origina en el sistema espafiol como
consecuencia inmediata un sistema cuantitativamente limitado en lo que a la

concesion de nuevas autorizaciones para el establecimiento de farmacias se refiere.

El Ariiculo 43 del Tratado CE

El Articulo 43 del Tratado CE y su aplicacién a tenor de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas '

- El Articulo 43 del Tratado CE establece a proposito de la libertad de establecimiento

que:

En el marco de las disposiciones siguientes, quedardn
prohibidas las  restricciones a la libertad de
establecimiento de los nacionales de un Estado miembro en
el territorio de otro Estado miembro. Dicha prohibicion se
extendera igualmente a las restricciones relativas a la
apertura de agencias, sucursales o filiales por los
nacionales de un Estado miembro establecidos en el
territorio de otro Estado miembro.

La libertad de establecimiento comprenderd el acceso a las
actividades no asalariadas y su ejercicio, asi como la
constitucion y gestion de empresas y, especialmente, de
sociedades, tal como se definen en el segundo pdrrafo del
articulo 48, en las condiciones fijadas por la legisiacion

- del pais de establecimiento para sus propios nacionales,
sin perjuicio de las disposiciones del capitulo relativo a los
capitales.

La libertad de establecimiento contempla la posibilidad de apertura de cualquier
actividad comercial por parte de un nacional de un Estado miembro en otro Estado

miembro de la Unién Europea.'’ Asi y en consecuencia, todo persona ha de tener

*' En este sentido, véase Ia sentencia de 30 de noviembre, Gebhard (C-55/94), Rec.1995, p.1-4165, pérrafo 31.
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derecho y opcién de ‘ejercer- libremente su libertad de establecimiento sin sufrir
restricciones adoptadas por un Estado miembro que no respeten el principto de
igualdad de trato, .c_lll.le._puedz.u.} sé_r discriminatorias o e.nc.ubﬁr“cﬁal.quicr forma de abuso
que provoquen el mismo resultado.'? En otras palél.).fés,.los Esfﬁdds miél.nl.)ros. ho
pueden adoptar restricciones a la libertad de establecimiento que discriminen, de iure

o de facto, entre sus nacionales y los nacionales de otros Estados miembros.

45.  En otro orden, segin la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, son consideradas
medidas restrictivas todas aquellas que supongan una restriccidn o hagan menos

atractiva el ejercicio de las libertades fundamentales contempladas en ¢l Tratado:"

Los articulos [43] y [49] del Tratado, exigen,
respectivamente, la supresion de restricciones a la libertad
de establecimiento y a la libre prestacion de servicios.
Deben de considerarse como tales restricciones todas las
medidas que prohiban, obstaculicen o hagan menos
interesantes el ejercicio de dichas libertades.

46. Por su parte, el Tribunal de Justicia ratificé la misma idea en el asunto Comision

contra Grecia:**

Seguin jurisprudencia reiterada, el articulo 43 CE se opone
a cualquier medida nacional que, aun cuando sea aplicable
sin discriminacion por razon de la nacionalidad, pueda
obstaculizar o hacer menos atractivo el ejercicio, por parte
de los nacionales comunitarios, de la libertad de
establecimiento garantizada por el Tratado (véanse, en
especial, las sentencias de 31 de marzo de 1993, Kraus,
C-19/92, Rec. p. I-1663, apartado 32, y de 14 de octubre de
2004, Comision/Paises Bajos, C-299/02, Rec. p. I-0000,
apartado 15). En el caso de autos, es necesario sefialar que
la prohibicion de que un dptico diplomado explote mds de
una optica constituye efectivamente una restriccion a la
libertad de establecimiento de las personas fisicas en el
sentido del articulo 43 CE, a pesar de la alegada falta de
discriminacion por razén de la nacionalidad de los
profesionales de que se trate.

47.  En este marco es precisamente en el que debe encuadrarse la apertura de un nuevo
establecimiento comercial de oficina de farmacia, la cual (sin perjuicio de su

vinculacién con la proteccion de la salud pablica) debe ser considerada como

12 Sentencia de 12 de abril de 1994, asunto Halliburton (C-1/93), Rec.1994, p.I-1137, parrafo 15.
¥ Sentencia de 15 de enero de 2002, asunto Comisién/Italia {C-439/99), Rec.2002, p.I-305, parrafo 22.
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~ cualquier otra actividad comercial y por tanto, libre de restricciones en lo que al

acceso del ejercicio de la actividad y establecimiento se refiere, segin dispone el
Articulo 43 del Tratado _(:E_..l.i i

La existencia de restricciones al derecho de libre establecimiento, segin el Tribunal de
Justicia, deberi en todo caso cumplir cuatro condiciones, en concreto: (i) que se
aplique de manera no discriminatoria; (ii) que se justifiquen por razones de interés
general; (iii) que garanticen la realizacidn del objetivo que persiguen; y (iv) que no

vayan mas all4 de lo necesario para alcanzar dicho objetivo.'®

Al hilo de la presente exposicién, la Comisién argumentara cémo las medidas
adoptadas por las autoridades asturianas deben interpretarse en el sentido de que no
cumplen con los requisitos sefialados por el Tribunal de Justicia en ninguno de sus
extremos, vulnerindose asi la prohibicién de restricciones a la libertad de

establecimiento recogida en el Articulo 43 del Tratado.

. El-Articulo 43 del Tratado CE en relacién con otras disposiciones comunitarias en

materia de salud pablica

- Tratdndose la cuestién que nos ocupa (esto es, la aperfura de establecimientos

comerciales de oficinas de farmacia) de un tema indudablemente relacionado con la

sajud pablica, es inevitable hacer una referencia a la convivencia entre el Articulo 43
del Tratado CE y algunas de las normas comunitarias que en materia de salud se han

promulgado.

En este sentido conviene recordar que el Articulo 152.5 del Tratado CE, relativo a la
salud publica, sefiala que la accién comunitaria en materia de salud publica respetard
plenamente la responsabilidad de los Estados miembros en materia de organizacion y
suministro de servicios sanitarios y asistencia médica. Este precepto no implica que
dicha competencia estatal quede fuera del ambito de aplicacién, proteccion y respeto
que imponen las libertades del Tratado. Esta misma cuestion ya fue juzgada por el

Tribunal de Justicia y, efectivamente, éste considero en el asunto Warts que:'’

* Sentencia de 21 de abril de 2005, asunto Comisién/Grecia (C-140/03), Rec.2005, p.1-3177, pérrafos 27 y 28.

1> Esta misma argumentacion la compartié el Tribunal de Justicia en su sentencia de 28 de abril de 1998, asunto
Khol (C-158/96), Rec.1998, p.]I-1931, apartados 45 y 46, en cuestiones que podian afectar a la salud.

¥ yéase entre otras la sentencia de 30 de noviembre, Gebhard C-55/94, Rec.1995, p.1.41635, parrafo 31.

'” Sentencia de 16 de mayo de 2006, Warts (C-372/04), Rec.2006, p.I-4325, parrafos 146 y 147.
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Es preciso recordar que, segin los términos del articulo
152 CE, apartado 5, la accion comunitaria en el dmbito de
la  salud publica  respetard  plenamente  las
responsabilidades de los Estados miembros en materia de.

organizacion 'y suministro de servicios sanitarios y
asistencia médica. Dicha disposicion 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,

~ tales como el articulo 22 del Reglamento n° 1408/71, los
Estados miembros estén obligados a introducir
adaptaciones en su sistema nacional de seguridad social,
sin que pueda considerarse que ello menoscaba su
compelencia soberana en la materia (véase, en este
sentido, la sentencia Miiller-Fauré y Van Riet, antes citada,
-apartado 102; véase igualmente, por analogia, la sentencia
de 5 de octubre de 2000, Alemania/Pariamento y Consejo,
C-376/98, Rec. p. I-8419, apartado 78).

52.  En concreto, el Tribunal de Justicia observé que:'

Aungue no se discute que el Derecho comunitario no
restringe la competencia de los Estados miembros para
organizar sus sistemas de seguridad social y que, a falta de
una armonizacion a escala comunitaria, corresponde a la
legislacion de cada Estado miembro determinar los
- vequisitos que confieren derecho a las prestaciones en
materia de seguridad social, no es menos cierto que, en el
ejercicio de dicha competencia, los Estados miembros
deben respetar el Derecho comunitario, incluidas las
disposiciones relativas a la libre prestacion de servicios
(véanse, en particular, las sentencias, antes citadas, Smits y
Peerbooms, apartados 44 a 46; Miiller-Fauré y Van Riet,
apartado 100, e Inizan, apartado 17). Dichas disposiciones
prohiben a los Estados miembros que introduzcan o
mantengan en vigor restricciones injustificadas al ejercicio
- de dicha libertad en el dmbito de la asistencia sanitaria.

53.  En el mismo sentido es interesante citar el asunto Mac Quen, el cual para materias no
armonizadas a nivel comunitario, como es el caso de las oficinas de farmacia y por

ello aplicable al caso, dispuso el Tribunal que:"’

Aungue, a falta de tal armonizacion en lo que se refiere a
las actividades que son objeto del procedimiento principal,
los Estados miembros siguen siendo competentes, en
principio, para definir el ejercicio de dichas actividades,

'8 Id. pérrafo 92.
'° Sentencia de 1 de febrero de 2001, asunto Mac Quen (C-108/96), Rec.2001, p.1-837, parrafo 24.



21

no es menos cierto que estdn obligados a ejercer sus
competencias en este dmbito respetando las libertades
fundamentales garantizadas por el Tratado (véanse las
. sentencias de 29 de octubre de 1998, De Castro Freitas y
Escallier, asuntos acumulados C-193/97 y C-194/97, Rec.
.p. 1-6747, apartado.23, y de 3.de octubre de 2000, Corsten,
C-58/98, aun no publicada en la Recopilacidén, apartado
31).

54. Por su parte, en el asunto Grdbner, el Tribunal de Justicia determiné que:20

A este respecto, procede sefialar ante todo que, de una
Jurisprudencia reiterada resulta que, a falta de
armonizacién de una actividad profesional, los Estados
miembros siguen siendo competentes, en principio, para
definir el ejercicio de dichas actividades, aunque estdn
obligados a ejercer sus competencias en este dmbito
respetando las libertades fundamentales garantizadas por
el Tratado (véanse, en particular, las sentencias de 3 de
octubre de 2000, Corsten, C-58/98, Rec. p. I-7919,
apartado 31, y de 1 de febrero de 2001, Mac Quen y otros,
C-108/96, Rec. p. I-837, apartado 24).

55.-- De conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia arriba sefialadas debe
" deducirse en primer lugar que, en aquellas materias sobre las que no haya existido una

: armonizaciéon comunitaria, como es €l caso de la apertura de oficinas de farmacia, la

o competencia de su regulacion correspondera a los Estados miembros. Ahora bien,
dicha competencia deberd ejercerse al amparo del respeto de las libertades
reconocidas en el Tratado CE. Y siguiendo con la linea argumental del Tribunal, ain

en el campo de la proteccion de la salud, los Estados miembros deberan de adaptar su
regulacién y buscar las medidas més apropiadas para organizar sus servicios y arbitrar

la proteccién de ese bien superior, siempre en el respeto de las libertades del Tratado.

56.  Por lo tanto no es valido, bajo el pretexto de buscar la proteccion de la salud publica,
conculcar los derechos y libertades de los nacionales de los Estados miembros
recogidos en el Tratado. Tales medidas deberin arbitrarse siempre en la consecucién
de ese objetivo pero en convivencia con las libertades fundamentales. La proteccion de
la salud puede amparar a los Estados miembros en la toma de ciertas decisiones (como
la necesidad de que sea un profesional de los servicios sanitarios y con los estudios

adecuados quien se encargue de la dispensa de medicamentos), pero cada una de las

* Sentencia de 11 de julio de 2002, asunto Grabner (C-294/00), Rec.2002, p.J-6515, pérrafo 26.
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medidas escogidas se encuentra subordinada a la aplicacion de las libertades del
Tratado de la CE.

En cuanto a la Directiva 85/432, relativa a la coordinacién de las disposiciones legales,
reglamentarias y-administrativas ‘para ciertas -actividades farmacéuticas, la Comisién
considera que, aunque pudiera parecer de aplicacion al caso que nos ocupa, no lo es,
puesto que como la misma indica, no garantiza la coordinacion de todas las
condiciones de acceso a las actividades farmacéuticas y su ejercicio. Ello nos lleva
directamente al supuesto ya argumentado en el cual nos sittamos ante una materia no
coordinada pero que no escapa al respeto de la libertad de establecimiento en el tema
que nos ocupa y que queda igualmente restringida a su aplicacion y respeto. Ademas,
la Comisién observa que, el hecho que esta Directiva no diga nada sobre el
establecimiento de oficinas de farmacia implica que las mismas estin sometidas a las
disciplinas del Tratado en materia de libertad de establecimiento y, en concreto, al
Articulo 43 del Tratado CE. De otra forma, la Directiva hubiera establecido o

contrario expresamente.

De ‘la misma manera, la Comisién considera que la Directiva 2005/36/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de septiembre de 2005, relativa al
reconocimiento de cualificaciones profesionales, no puede ser invocada en el presente
caso para atribuirse la competencia nacional en el tema que nos ocupa, excluyendo el
respeto a las libertades fundamentales del Tratado. Asi, la Directiva mencionada no
garantiza la coordinacién de acceso a las actividades de farmacéuticas y su ejercicio,
ni puede entenderse como titulo suficiente para que un Estado establezca, en contra de
las libertades del Tratado, limitaciones en la distribucidn geografica de

establecimientos farmacéuticos.

Por lo tanto, la Comisién considera que el Articulo 43 del Tratado CE es plenamente

aplicable a la cuestion planteada.

La especial consideracion_de Jas oficinas de farmacia en relacion con la
proteccion de la salud piblica

De la normativa espafiola antes citada se deduce claramente que los establecimientos

farmacéuticos son establecimientos privados que buscan el interés publico (Articulo 3
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delaLey 14/1986 y Articulo 1 de la Ley 16/1997). La Comisién reconoce que las

oficinas de farmacia prestan un servicio intimamente relacionado con la busqueda de

- la proteccién de la salud piblica. Ahora bien, dicho esto, es igualmente innegable su

naturaleza comercial. Por ello, las medidas que se adopten en orden a su organizacién
y regulacion han de ser siempre medidas de minimos y no de maximos que,
garantizando la proteccion de la salud, sean acordes al respeto a las libertades
postuladas en el Tratado de la CE. Consecuencia de lo expuesto es que las autoridades
espafiolas ejerzan un control de las mismas en orden a garantizar la adecuada
proteccidn de la salud en relacion a los consumidores finales pero sin que las medidas

que se adopten supongan una restriccion a la libertad de establecimiento,

A este respecto conviene citar en término lo dispuesto por el Tribunal de Justicia en el
asunto Kohil:*!

Procede recordar, en primer lugar, que, con arregio a los

articulos 56 y 66 del Tratado CE, los Estados miembros

estan facultados para establecer limites a la libre

prestacion de servicios por razones de salud piblica. No

obstante, dicha facultad no les permite dejar al sector de la

salud publica, como sector econdmico y desde el punto de

vista de la libre prestacion de servicios, fuera del dmbito

de aplicacién del principio fundamental de libre

circulacion (véase la sentencia de 7 de mayo de 1986, Giil,

131/85, Rec. p. 1573, apartado 17).
No obstante, la Comisién considera que del examen de la legislacion espafiola en la
que se encuentra el Decreto 72/01 objeto del presente procedimiento se observa que se
ha establecido una especial situacién respecto al colectivo farmacéutico
singularizdndolo hasta un punto que va mas alla de la proteccién de la salud. Las
medidas adoptadas por Ia'législacic')n vigente no parecen favorecer la defensa de la
salud de los consumidores, sino a quienes ya han conseguido la licencia para la
apertura de una oficina de farmacia, los cuales se ven favorecidos por la situacion al
restringirse la competencia,? especialmente teniendo en cuenta las caracteristicas del

Sistema Nacional de Salud Espafiol. En efecto, una gran parte de los medicamentos y

%! Sentencia de 28 de abril de 1998, asunto Kohll (C-158/96), Rec.1998, p.I-1931, pérrafos 45 y 46.

%2 En este mismo sentido, el Informe en su dfa elaborado por PLAFARMA (Plataforma de farmacéuticos por la
libre apertura de farmacias en el Reino de Espafia) que demuestra que mediante este sistema sélo se posibilita el
acceso a una oficina de farmacia al 32% del los farmacéuticos colegiados en Espafia, permitiendo que sélo estos
se lucren en el ejercicio de la actividad comercial farmacéutica. Véase Informe PLAFARMA de 23 de marzo de
2007, pagina 1, pie de pagina: http://www.plafarma.org/decumentos/Contralnforme%20Plafarma.pdf.
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productos sanitarios son financiados con fondos publicos, asegurando con ello su

cobro a los farmacéuticos asentados.

Competencia Espafiol (6rgano de la propia Administracion Espafiola) el cual en
resolucion de 3 de julio de 1995 (e igualmente de 17 de diciembre de 1996) ya advirtio
a las autoridades espafiolas de que la legislacién en materia de oficinas de farmacia y
en lo relativo a limites de poblacién distancias, impedia el libre ejercicio profesional
(la libertad de establecimiento), restringia gravemente la competencia, y perjudicaba el
interés publico, por lo que el mencionado Tribunal exhortaba al Gobierno del Reino de

Esparia a modificar estas normas:

El Tribunal, haciendo uso de esta facultad, ha elaborado
un Informe en el que aborda, entre otras cuestiones, la
liberalizacién del sector de las oficinas de farmacia, y en
el que se propone la modificacion del RD 909/1978, al
conmsiderar que un sistema de limitacion de la apertura
de las oficinas de farmacia no resulta justificado ni
desde el punto de vista de los principios de libertad de
efercicio de las profesiones liberales y de libertad de
empresa, consagrados por la Constitucion, ni desde la
optica del interés publico que reclama un niimero mayor
de farmacias para una mejor atencion a la poblacién
(Sentencia del Tribunal Supremo de 3 julio 1987) o de la
planificacion sanitaria que, tratdndose de actividades
privadas, debe limitarse a establecer los minimos de
Jarmacias por habitante y territorio y nunca a regular
los maximos.

64.  Por lo tanto, la Comisidn considera que puede cuestionarse que la imposicion de tales
medidas no conduce verdaderamente a la proteccién de un interés de superior
encarnado en la figura de los consumidores y de la proteccion de su salud. En todo
caso, incluso aceptando que el establecimiento de las oficinas de farmacia han de sexr
objeto de una especial normativa por su relacién con la proteccién de la salud, la
Comisidon no entiende adecuadas las limitaciones impuestas al entender que van

mucho mas alld de la finalidad perseguida contraviniendo la libertad de

# Como puede observarse en el grafico que refleja la productividad comercial por paises de las oficinas de
farmacia del Informe de ECORYS, las farmacias en Espafia ostentan la mds alta. Sin embargo, el grafico
siguiente demuestra que la calidad de sus servicios estd entre ias mas bajas. Véase Informe ECORYS de 22 de
junio de 2007, pagina 16: http://ec.europa.ew/internal_market/services/pharmacy_en.htm,
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~ establecimiento del Articulo 43 del Tratado CE. A continuacién se expondran las

razones en concreto por las cuales la Comisién considera que las restricciones a la

libértad 'de establecimiento contenidas en el Decreto 72/01 objeto del presente

procedimiento prejudicial son contrarias al Articulo 43 del Tratado CE. Para ello se

distinguirdn los aspectos relativos a las condiciones que permiten la apertura de una
nueva oficina de farmacia de los aspectos relativos al procedimiento de seleccién del

farmacéutico que sera titular de la nueva farmacia.

Condiciones exteriores a la apertura de nuevos establecimientos de farmacia:
Articulos 2 v 3 del Decreto 72/01 por el que se establecen limitaciones por

moédulos minimos de poblacion

Mediante la primera cuestion, el Tribunal Superior de Justicia de Asturias solicita que

el Tribunal de Justicia resuelva si el Articulo 2 del Decreto 72/01, de 19 de julio,
regulador de las Oficinas de Farmacia y Botiquines del Principado de Asturias, por el
que se establecen limitaciones a la concesién de autorizaciones para el establecimiento

de oficinas de farmacia en razoén de médulos de poblacién, asi como su Articulo 3 que

determina la forma en que ha de realizarse ese computo de poblacion, son contrarios al
- Articulo 43 del Tratado CE, el cual prohibe restricciones a la libertad de

" establecimiento.

En virtud del Articulo 2 del Decreto 72/01, de 19 de julio, dictado al amparo del

Articulo 2 de la Ley 16/1997, los nacionales de un Estado miembro sélo podran abrir
una nueva oficina de farmacia cuando se haya alcanzado la cifra de 2.800 habitantes o,
superada ya esta cifra y existiendo una, a medida que la poblaciéon se vaya

incrementando de 2.000 en 2.000 habitantes.

El establecimiento de médulos de poblacién debe interpretarse como una restriccion a
la libertad de establecimiento

Mediante este sistema, podria decirse que este régimen busca asegurar la adecuacion
del ntimero de farmacias en funcién de las necesidades de la poblacién en aras a
garantizar la proteccion de la salud. Sin embargo, en opinién de la Comisidn, la
existencia de un elemento en virtud del cual las administraciones sanitarias impiden la
posible apertura de nuevas oficinas de farmacia en atencion exclusivamente a criterios
de poblacién supone una clara restriccion a la libertad de establecimiento amparada en

el Articulo 43 del Tratado CE. En efecto, tales restricciones obstaculizan, impiden y
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hacen menos atractivo el libre establecimiento de nuevas oficinas de farmacias en el

territorio de la Comunidad Auténoma de Asturias.”*

Como se expondra a continuacién, la Comisién considera que las limitaciones al
establecimiento de oficinas de farmacia establecidas por mddulos de poblacién no
cumplen ninguno de los requisitos que exige la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
para imponer restricciones a la libertad de establecimiento. Tales medidas deben,
ademas de justificarse en relacion a la busqueda de la proteccion de la salud, ser

apropiadas y proporcionadas, e igualmente lo menos gravosas posibles.

El establecimiento de limites basados en médulos de poblacién no garantiza la

realizacién de] objetivo perseguido vy va mds allé de lo necesario para alcanzar el
objetivo de proteccién de la salud

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia deja claro que la adopcioén de medidas que
supongan una restriccion a las libertades contempladas en el Tratado, en este caso a la
de establecimiento del Articulo 43, atin y a pesar de poder encontrar justificacién en
razones de interés general, deberan de ser siempre proporcionadas. Asi, el Tribunal de

Justicia en el asunto Futura Participations SA y Singer sefialo qua:25

En consecuencia, la exigencia de dicho requisito, que recae
especificamente sobre las sociedades que tienen su
domicilio social en otro Estado miembro, estd, en
principio, prohibida por el articulo 52 del Tratado. Para
que no fuera asi, dicha medida deberia perseguir un
objetivo legitimo compatible con el Tratado y estar
Justificada por razones imperiosas de interés general. Pero
ademds, en tal supuesto, seria preciso que fuera adecuada
para garantizar la realizacion del objetivo que persigue y
que no fuera mds alld de lo necesario para alcanzar dicho
objetivo (véanse, en este sentido, las sentencias de 30 de
noviembre de 1995, Gebhard, C-55/94, Rec. p. I-4165,
apartado 37, de 31 de marzo de 1993, Kraus, C-19/92,
Rec. p. I-1663, apartado 32, y de 15 de diciembre de 1993,
Bosman, C-415/93, Rec. p. 1-4921, apartado 104).

En opinién de la Comisién, la medida adoptada en relacion a los médulos de
poblacidn es desproporcionada en la busqueda del interés general como es la

proteccion de la salud.

* Véase entre otras la sentencia de 30 de noviembre, Gebhard (C-55/94), Rec.1995, p.J-4165.
¥ Sentencia de 15 de mayo de 199, asunto Futura Participations SA y Singer (C-250/97), Rec.1998, p.1-8737,
parrafo 26.
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Entiende esta parte que la proteccion de la salud publica obligue a las autoridades
nacionales a adoptar medidas que, justificadas en el intérés social, puedan suponer una
resfr_icci_én_--a---lé_ 'l__ibertad de establecimiento; pero tales medidas deberan ser lo menos
restrictivas posibles. Lo que han hecho las autoridades espafiolas a través de este
criterio es establecer una medida de méximos, en opinién de esta parte

desproporcionada, en lugar de arbitrar una de minimos,

En primer lugar, no queda acreditado que la limitacién del mimero de farmacias vaya
en modo alguno a mejorar la proteccién de la salud de la poblacion, ni a favorecer el
interés de los mismos. En opinidn de la Comision, condicionar la posible apertura de
una nueva oficina de farmacia a la necesidad de una poblacién de al menos 2.800
habitantes o de incrementos del nicleo de poblacidn en 2.000 habitantes, muy lejos de
ir en pro del interés general, lo que hace es realmente perjudicarlo, ya que para los
consumidores, verdaderos destinatarios finales de la proteccidon de la norma, siempre
sera mejor que exista una oficina de farmacia cada menos habitantes que cada mas, sin
la necesidad de verse obligada a que la poblacién aumente en 2.000 habitantes para
que pueda autorizarse la apertura de un nuevo establecimiento. En ofras palabras,
cuanto mas facil sea para un consumidor acceder a un establecimiento farmacéutico,

mejor se hallara protegida su salud.

En el mismo sentido, la Comision considera que a mayor nimero de establecimientos,
mayor serd la competitividad entre los mismos y, consecuentemente, mejor la calidad
de los servicios y las prestaciones que se ofreceran a los consumidores. En apoyo de
esta argumentacion, la Comision quiere citar el Informe elaborado por la consultora
ECORYS,*® el Informe a la que la misma hace referencia y realizado por la OCDE en
2001 sobre la situacién farmacéutica en Irlanda que ratifica esta idea, y, finalmente el
de la asociacion espafiola PLAFARMA,? y que agrupa a gran numero de licenciados
farmacéuticos espaiioles. Todos ellos concluyen, como no podia ser de otra manera,
que a mayor numero de establecimientos de farmacia, mayor competitividad y mejor
servicio a los ciudadanos. Por lo tanto, es claro que esa proteccidon serd mayor si el

nimero de farmacias también puede serlo.

% Véase Informe ECORYS de 22 de jumio de 2007, pagina  9:

gl?ﬁp flee

.europa.ew/internal _market/services/pharmacy_en.htm.
Véase Informe PLAFARMA de 23 de marzo de 2007:

http://'www.plafarma.org/documentos/Contralnforme%20Plafarma.pdf
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Tampoco considera esta parte que con la medida en cuestion se garantice el suministro
de medicamentos ya que, de no haber existencias de un medicamento en una oficina
‘de farmacia a requerimiento de los pacientes, es obvio que serd mejor para ellos poder
acudir a otra que se encuentre lo més préxima posible. Ademas, en caso de que el
mantenimiento de niveles mfnimos de existencias de productos farmacéuticos sea una
condicion para el mantenimiento de las licencias farmacéuticas, aunque el numero de
farmacias aumentase, no habria peligro de desabastecimiento. En todo caso, no existe
ninguna razdn aparente por la cual la fijacion de mddulos minimos de poblacién de

2.800 habitantes asegure un suministro satisfactorio a la poblacién.

Tampoco tiene en cuenta la normativa en cuestién la existencia de importantes
despuntes de poblacién a través de lo que se ha llamado la "poblacion flotante", es
decir, aquellos repuntes de poblacién en la que esta se ve seriamente incrementada
como por ejemplo en perfodos festivos o de vacaciones en los que la poblacién puede
ser en un determinado nicleo territorial muy superior al que habitualmente es. En tales
casos podria darse el supuesto de que las necesidades de la poblacién debido a esos
aumentos esporadicos no se vieran cubiertas por el nimero de farmacias existentes,
habiendo podido provocarse una carencia de determinados medicamentos en esos

establecimientos.

Las limitaciones de caricter cuantitativo establecidas con relacién a las oficinas de
farmacia se encuentran habitualmente motivadas por el hecho de procurar que éstas no
sean abiertas de forma masiva en las zonas que puedan ser mas rentables
economicamente, en detrimento de las mas despobladas. La Comisién no estd de
acuerdo en que una liberalizacion de las normas de establecimiento de las oficinas de
farmacia podria privar de las mismas a ciertas regiones o poblaciones. Tal
liberalizacién podria ocasionar un aumento del nimero de farmacias en regiones muy
pobladas, pero ello no implicaria una disminucion del ntimero de farmacias en otras
zonas. Estando de acuerdo con la causa de la motivacion (i.e., la proteccion de la salud
publica), lo que no comparte la Comision son los medios o las medidas utilizadas en la
blsqueda de este objetivo y que esta parte entiende como demasiado restrictivas, en
lugar de adoptarse otras que fijen nimeros minimos y no maximos u otras de
naturaleza mas incentivadoras que, sin suponer una limitacién a la apertura de nuevas

farmacias, aseguren su presencia en los lugares necesarios.
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Ademds, la Comisién considera que procede distinguir la cuestion del acceso a las
oficinas de farmacia para el conjunto de la poblacion de la homogeneidad en el reparto
de las mismas. dentro del territorio. En efecto, una reparticién homogénea de las
farmacias en el territorio no es una garantia de acceso para ¢l ciudadano, puesto que
los mismos bueden verse obligados a recorrer grandes distancias para acceder a los
servicios farmacéuticos. No obstante, la puesta en vigor de cuotas de poblacion por
oficina de farmacia, si bien puede contribuir a una reparticién mas homogénea de las
oficinas de farmacias dentro de un territorio, en ningin caso asegura la accesibilidad al
servicio, ya sea en cuanto a la accesibilidad geografica, en términos de horarios de

apertura u otro tipo de servicios.

Otra causa que sugieren las administraciones nacionales para adoptar estas medidas
suele ser el evitar una concurrencia excesiva entre oficinas de farmacia. En lo relativo
a esta cuestidn, conviene decir que la Comisién considera inadmisibles los objetivos

de naturaleza econémica en perjuicio de las libertades fundamentales.”®

La Comision entiende que lo que realmente procederia en aras del interés general es la
adopcién de una medida de minimos, y no de maximos como la adoptada por las
autoridades espafiolas, es decir, una encaminada a garantizar la presencia de oficinas
de farmacia en todos los nicleos de poblacion que la necesiten y sin que ninguno

pueda verse desprovisto de ella, pero nunca lo contrario.

En esta linea, esta parte quisiera llamar la atencién ante este supuesto precisamente, en
el caso de la Comunidad Foral de Navarra (integrada también en el Reino de Espafia),
cuya regulacién y situacidén sobre este punto difieren del resto de Comunidades
Auténomas al gozar ésta de competencia exclusiva para regular esta materia. Sin
entrar en consideraciones acerca de la idoneidad de este modélo, demuestra el camino
emprendido por la Comunidad Foral de Navarra que la apertura y la adopcién de

medidas menos restrictivas, en contra de perjudicar el interés general, lo favorece.

Asi, la citada Comunidad Foral, a través de la aprobacion de la Ley Foral 12/2000, de
16 de noviembre de Atencidén Farmacéutica, ha contemplado un sistema mediante el
cual establece la posibilidad de autorizarse la apertura de nuevas oficinas de farmacia

por debajo de los 2.800 habitantes (y reduciendo esta cifra a tan s6lo 700 habitantes)
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pero impoﬁiendo con caricter obligatorio el hecho de que cada zona de salud (la
Comunidad Foral se compone de unidades territoriales basicas de este tipo y a estos
"ef_e:ctps) tenga como minimo una farmacia. En tanto en cuanto no se garantice la
apertura de una oficina en cada zona de salud, no se autorizara ninguna nueva. El
citado limite de 700 habitantes es tan bajo que jamas ha sido utilizado para prohibir el
establecimiento de una nueva farmacia, sin que ello haya perjudicado de ninguna
manera el objetivo de la proteccion de la salud. Es mds, esta situacion ha sido

considerada como positiva por los habitantes de la zona.”?

Como puede este Tribunal observar, la medida adoptada por la Comunidad Foral de
Navarra, supone la adopcién de una restriccién menos gravosa que la adoptada por las
autoridades asturianas, sin que por ello se haya descuidado o desprotegido la salud
publica y sin que tampoco quiera ello decir que sea totalmente compatible con el
Articulo 43 del Tratado. No obstante, si constituye un claro ejemplo de que las
medidas adoptadas por la Comunidad Auténoma de Asturias en este caso en nada

favorecen a la proteccion del interés de la salud de los consumidores.

En consecuencia y en opinion de la Comisidn, la medida adoptada por los Articulos 2
y 3 del Decreto 72/01 relativa a la limitacién por médulos de poblacidn, sobrepasa su
necesidad y adecuacion en la basqueda de la finalidad alegada, contraviniendo la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia en lo que al principio de proporcionalidad se
refiere, contraviniendo asi el Articulo 43 del Tratado CE.*® La limitacion impuesta por
el legislador espafiol, en este caso la Comunidad Auténoma de Asturias, en virtud de
un criterio poblacional en nada favorece verdaderamente al consumidor, sino que, por

el contrario, establece un perjuicio a los derechos de éste a la hora de acudir con

mayor facilidad de eleccion a un establecimiento de oficina de farmacia. La

eliminacion de los moédulos de poblacidn como criterio restrictivo, supondria la
posibilidad de existencia de mayor mimero de oficinas de farmacias, lo cual siempre
serad un elemento a favor de los consumidores a la hora de facilitar su acceso a las

mismas.

* Sentencia de 5 de junio de 1997, asunto Ypourgos Ergasias (C-398/95), Rec.1997, p.J-3091; y sentencia de 24
de enero de 2002, asunto Portugais Constugies (C-164/99), Rec.2002, p.I-787.

¥ Yéase la noticia de 7 de abril de 2007 en la que se confirma que el 94% de los navarros tiene buena valoracién
del servicio de las farmacias (http://www.cof-navarra.com/actualidad/noticias/noticia.php?nid=187#adresse).

% Sentencia de 18 de marzo de 2004, asunto Leitchtle (C-8/02), Rec.2004, p.J-2641, parrafo 45; y sentenc1a de
30 de noviembre, asunto Gebhard (C-55/94), Rec.1995,p.1-4165, pérrafo 31.
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Condiciones exteriores a la apertura de nuevos establecimientos de farmacia:
Articulo 4 del Decreto 72/01 relativo a los limites de distancias entre oficinas de
farmacias

El establemmlento de distancias minimas entre oﬁcmas de farmacia sunone una
restriccion a-la libertad de establecimiento - : e

El Articulo 4 del Decreto 72/01 impone una distancia minima entre oficinas de
farmacia de 250 metros con independencia de la zona farmacéutica a la que
pertenezcan. Al igual que la medida anterior, dicha condicién constituye una clara
restriccién a la libertad de establecimiento del Articulo 43 del Tratado CE a tenor del
concepto expresado por el Tribunal en el asunto Grabrer.*!

Los articulos 52 y 59 del Tratado exigen la supresion de

las restricciones a la libertad de establecimiento y a la

libre prestacion de servicios, respectivamente. Son

consideradas restricciones todas las medidas que prohiben,

obstaculizan o hacen menos atractivo el gjercicio de dichas

libertades (véanse, en este senmtido, para la libertad de

establecimiento, la sentencia de 30 de marzo de 1993,

Konstantinidis, C-168/91, Rec. p. I-1191, apartado 15, y,

para la libre prestacion de servicios, la sentencia de 20 de

Jebrero de 2001, Analir y otros, C-205/99, Rec. p. I-1271,
apartado 21).

En efecto, el hecho de que las oficinas de farmacia no puedan elegir libremente el
lugar mas conveniente para su establecimiento, puesto q:ie deben respetar la distancia
minima de 250 metros con respecto de las deméas farmacias de la zona prohibe,
obstaculiza © hace menos atractivo dicho establecimiento. Partiendo de lo
anteriormente expuesto la Comision considera que la obhgatonedad de la ex1sten01a
de una distancia minima entre oficinas de farmacia atenta contra la hbertad de
establecimiento al no cumplir los requisitos exigidos por el Tribunal de Justicia para

su justificacién por las razones que se expondran a continuacion.

El establecimiento de distancias minimas entre oficinas de farmacia no_garantiza la
realizacién del objetivo perseguide v va mds alld de lo necesario para alcanzar el

objetivo de proteccién de la salud

La Comisién tiene dudas sobre como una regulacion encaminada a establecer una

distancia obligatoria entre farmacias puede favorece la proteccion de la salud de los
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43 del Tratado siempre y cuando se basen en criterios objetivos en cuanto a la

competencia profesional de un farmacéutico. 33 En cambio, los criterios que conducen

a favorecer a los agentes econémicos que ya se encuentran con expenenma profesmnal '

a escala local no pueden considerarse como _]llStlﬁCadOS

A continuacién, se examinaran los criterios contenidos en los apartados (4), (6) y (7)
del Anexo del Decreto 72/01 para ver si se pueden considerar como justificados y, por

ello, conformes al Articulo 43 del Tratado CE.

Apartado 4 del Anexo del Decreto 72/01

En virtud de este apartado, la Comunidad Auténoma de Asturias impide que sea
valorada una segunda vez la experiencia profesional que ya hubiera sido tenida en
cuenta en anteriores ocasiones para la obtencion de una autorizacidn de

establecimiento de oficina de farmacia.

La Comision entiende, en principio, gue ello no constituye una restriccion a la libertad
de establecimiento de manera desproporcionada, puesto que los solicitantes no parecen
que puedan beneficiarse de su calidad de titulares de otras farmacias para obtener
mayor puntuacion, independienteménte de que su experiencia haya sido adquirida en

un territorio concreto o en otro Estado miembro.

La Comisién observa ademéds que esta limitacion probablemente evita el trafico
desproporcionado de licencias para la apertura de farmacia, de tal manera que una
persona no pueda adquirir una licencia en base a su experiencia profesional para luego

venderla, a precios desmesurados, y volver a utllxzar esa experlenma para Ia

consecuc1on de una nueva licencia.

Por lo tanto, la Comision considera que este criterio no es discriminatorio y estd
justificado con vistas a dar mas oportunidades de creacidén de establecimientos de

farmacia cuya titularidad no haya sido concedida anteriormente. -

de puntos a conceder en virtud de la experiencia que se haya acumulado. A quien més puntos tenga le daran
prioridad sobre los demas. Eilo no es sino una exigencia que deriva del sistema cuantitativamente limitado en
relacion al nimero de farmacias que pueden existir, lo cual de por sf vulnera la libertad de establecimiento que el
Articulo 43 del Tratado CE reconoce a los nacionales de los Estados miembros.

% Sentencia de 12 de julio de 2001, asunto Smits y Peerbooms (C-157/99), Rec.2001, p.I-5473, parrafo 90; y
sentencia de 31 de enero de 2008, asunto Centro Europa 7 (C-380/05), pendiente de publicacion, parrafo 106.
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7.2 Apartado 6 del Anexo del Decreto 72/01

98. El apartado 6 del Decreto 72/01 adjudica una mayor puntuacién (un incremento del
20%, en concreto) a aquellos candidatos que hubieran obtenido los meéritos
profesionales referidos al ejercicio profesional en el 4mbito del Principado de

Asturias.

99.  En primer lugar, la Comisién entiende que dicho criterio es discriminatorio con
respecto al resto de los nacionales del propio Reino de Espafia y, por supuesto, en
relacion al resto de los nacionales de los Estados miembros. En efecto, la exigencia
impuesta por el apartado 6 del Anexo del Decreto 72/01, y que privilegia la
‘experiencia adquirida en la Comunidad Auténoma en cuestion, es discriminatoria
puesto que, si bien es cierto que no favorece a todos los farmacéuticos establecidos en
el Reino de Espafia, si favorece a los ya establecidos en la Comunidad Auténoma de
que se trata. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha sefialado con respecto a esta

. cuestion que para considerar que una medida tiene un efecto discriminatorio "no es
necesario que todas las empresas de un Estado miembro sean favorecidas con
relacién a las empresas extranjeras. Basta que el régimen preferencial establecido

. beneficie a un prestatario de servicios nacional”. >*

100.  El Tribunal de Justicia también ha clarificado que, en base al Articulo 43 del Tratado,
las autoridades competentes para el reconocimiento de cualificaciones profesionales
deben de tener en cuenta la experiencia obtenida en otro Estado miembro o incluso en
un tercer pais.35 De la misma manera, en el asunto Comision contra Alemania, el
Tribunal de Justicia examiné la mayor puntuacién dada a los psicoterapeutas alemanes

que a los de otros Estados miembros:*

En lo que se refiere mds en particular a la segunda
categoria de personas mencionadas en el apartado 55 de la
presente  sentencia, a saber los psicoterapeutas
establecidos en Alemania que hayan hecho uso de su
libertad de establecimiento durante el periodo de

3 Véase la sentencia de 25 de julio de 1991, Comisidn contra los Paises Bajos — Mediawet (C-353/89),
Rec.1991, p.1-4069, parrafo 25.
% En este sentido véanse la sentencia de 7 de mayo de 1991, asunto Irene Vlassopolou (C-340/89), Rec.1991,
?.1-23 57; y sentencia de 14 de septiembre de 2000, asunto Hocsman (C-238/98), Rec.2000, p 16623,

% Sentencia de 6 de diciembre de 2007, asunto Comisidn/Alemania (C-456/05), 11 de julio de 2002, asunto
D’Hoop (C-224/98), Rec. p. 1-6191, parrafo 30; y sentencia de 29 de abril de 2004, asunto Pusa (C-224/02), Rec.
p. I-5763, pamrafo 20.
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referencia instaldndose en otro Estado miembro, conviene
recordar que el Tribunal de Justicia ya ha declarado que
seria incompatible con el derecho a la libre circulacion

- que a un ciudadano de la Unidn Europea se le pueda
dispensar en el Estado miembro del cual sea nacional un
trato menos favorable del que disfrutaria si no hubiera
hecho uso de las libertades establecidas por el Tratado en
materia de circulacion.

De esta manera, las actividades farmacéuticas desarrolladas en otros paises deben de

tener el mismo valor que las desarrolladas en el territorio del Estado en cuestion.

Por tanto, y en atencién a la jurisprudencia citada, la Comisién entiende que el

apartado 6 del Anexo del Decreto 72/01 es discriminatotio y supone una clara

restriccion a la libertad de establecimiento del Articulo 43 del Tratado CE a favor de
quienes han ejercido su actividad en la Comunidad de Asturias, al otorgarles a estos un
mayor porcentaje de puntos en contra del resto de nacionales del propio y de los

demaés Estados miembros.

Apartado 7 del Anexo del Decreto 72/01

El apartado 7 del Decreto 72/01, de forma muy extensa, recoge una serie de criterios
que son aplicados en caso de empate para atribuir a los candidatos una autorizacion de

nueva oficina de farmacia.

En concreto, la Comisidn observa que el apartado 7(c) otorga prioridad en caso de
empate a aquellos farmacéuticos que hayan desempeiiado su ejercicio profesional en el
ambito del Principado de Asturias. Por los mismos motivos que los expresados en
relacién con el apartado (6) del Anexo del Decreto 72/01, la Comision considera que
este criterio resulta discriminatorio y, por tanto, no justificado en virtud del Articulo
43 del Tratado.

De igual manera, la Comisién considera que el apartado 7(b) del Anexo, el cual otorga
prioridad a los farmacéuticos que hayan sido titulares de oficinas de farmacia en zonas
farmacéuticas o municipios de poblacién inferior a 2.800 habitantes, es contrario al
Arﬁculo 43 del Tratado. En concreto, la Comisién no entiende que se precise un
nimero determinado de habitantes por debajo del cual se prime a unos candidatos

frente a otros, como un requisito que garantice una mayor protecciéon a la salud
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pﬁbli‘ca:‘""'D'i'chb'"""l_l__ﬁmero' puede ser ‘acertado a tenor de la -¢$trgqn1ra y disefic de la
; planificacién farmacéutica en la Comunidad de Asturias, pero igualmente puede no

i tener—Sehﬁdo*”si*tén-emos—en-—cuenta~---elmconjunto--‘de----Estados—'miembros.- Ademas, la-

f" o experlencla obtemaa por Un farmaceiiii

_coanésteMZ 800 habltantes puede ser. mejor, de cara al consumidor, que la

experiencia , obtenida p_Qr otro farmacéutico en zonas de menos de 2.800 habitantes.

o

S TES] "‘e“cto o los apartados 7(a) Y. 7(d) del- Anexo, la COIIIISIOII entiende que

7.4. . 'Conclusmnes respecto al Anexo del Decreto 72/01

107. 'Segun lo expuesto la Comlslon considera que los procedimientos de concesion de

. hcenc p ftura"de—una nueva-oficina de farmacia contenidos en el Anexo 7 del -
Decreto 72/01, aun siendo una restriccion a la libertad de establecimiento, como tales
no son contrarios al Articulo 43 del Tratado siempre y cuando se basen en criterios

objetivos en cuanto a la competencia profesional de un farmacéutico. Este es el caso

de los apartados (4), 7(a) y 7(d) del Anexo. En cambio, los criterios que conducen a
favorecer a los agentes economicos que ya se encuentran con experiencia profesional a
escala local no pueden considerarse como justificados. Este es el caso del apartado 6 y
7(c) del Anexo. Tampoco puede justificarse aquellos criterios que se basen en
mbdulos de pobléci()ﬁ para ototrgarl pr”iér.idéd.a.unos fafmécéuticos frente a otros. Este

es el caso del apartado 7(b) del Anexo.

LSOO TINCHIoNT



- El Articulo 43 del Tratado CE se opone a la aphcaclon de una
normatlva naclonal en: v1rtud de la cual el otorgamlento de la

profesnonal ‘en el _territorio. de la ‘misma- reglon u otra
“subdivision: territorial donde se' autoriza la misma, y a los
farmacéuticos que tengan experlencla en zonas con menos de
2.800 habltantes. - :

EaricoTRAVERSA  ~ ~ Gustavo LUENGO
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