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En Oviedo, a veintidds de octubre de dos mil siete. o

ANTECEDENTES DE HECHOS

UNICO.- Que por la Procuradora Sra. Roza Mier en representacion de Dfia. M*
Pilar Chao Gémez y D. José Manuel Blanco Pérez se present6 en fecha 21 de julio de
2006 escrito solicitando se interponga cuestion de prejudicialidad ante el TICE, escrito
del que se dio traslado a las partes y al Ministerio Fiscal con el resultado que obra en

autos. Por Auto de esta Sala de fecha 30 de noviembre de 2007 se acordaba suspender
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la tramitacion del presente procedimiento en tanto se resolvia la cuestion prejudicial,
recibiéndose en este Tribunal resolucién del Tribunal Superior de Justicia de las
Comunidades Europeas en la que se acordaba que las peticiones de decision
prejudicial planteadas por el Tribunal Superior de Justicia de Asturias son

manifiestamente inadmisibles.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En el Procedimiento Ordinario 771/01 que se sigue ante la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, se
impugna en via Contencioso Administrativa, por dos particulares de nacionalidad de un
Estado miembro de la Unién Europea, el Decreto 72/01, de 19 de Julio, regulador de
las Oficinas de Farmacia y Botiquines del Principado de Asturias. El mencionado
Decreto se dicta en desarrollo de 1o que establece el art. 103.3 de la Ley 14/1986,
General de Sanidad y el art. 88 de la Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del

medicamento.

El Decreto asturiano regula en sus Capitulos I y II la planificacién farmacéutica
y los procedimientos para la autorizacién, designacién de local y apertura de nuevas
Oficinas de farmacia. Se parte del principio de que en cada zona farmacéutica habra un
numero determinado de oficinas de farmacia, en virtud de determinados criterios,

fundamentalmente el de la poblacién que corresponda a cada modulo.

Al establecerse esta limitacién y estas condiciones, partiendo de los principios
de la Ley 16/1997, de 25 de abril, de regulacién de los servicios de las Oficinas de
farmacia, considera esta Sala que la normativa referenciada, y en concreto los arts. del
Decreto de la Comunidad Auténoma del Principado de Asturias que regulan la apertura
de nuevas Oficinas de farmacia, pueden ser contrarios a lo dispuesto en el art. 43 del
Tratado Constitutivo de la Unién Europea, de 25 de marzo de 1957, y como quiera que
la Comisién, en su Dictamen D 1/20 3361, de 18 de Julio, ha concluido que la

limitacion del nimero de farmacias en funcién del nimero de habitantes y de las
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distancias minimas entre farmacia, es contraria al art. 43 del Tratado, esta Sala, a
instancia de los recurrentes también comparte las dudas sobre su adecuacién al

Derecho Comunitario.

En el proceso judicial en el que se plantea esta cuestion, se impugna de forma
directa una disposicioén de caracter general, que por tanto supone un juicio de caracter
abstracto en relacion a determinar si la norma reglamentaria objeto del litigio infringe
o no el ordenamiento juridico, en la medida que se pueda vulnerar el principio de
jerarquia normativa y se pueda menoscabar el contenido de normas de rango legal. En
consecuencia, no existe en este proceso judicial un componente factico que
circunstancie los elementos a valorar en el control de legalidad de la norma
impugnada, sino que el analisis del contenido de la norma, y de aquellas otras de rango
superior que pueda eventualmente contrariar, es el contenido de la labor que este
Organo Judicial nacional debe realizar para otorgar la debida tutela judicial. Insistimos

en que la pretension de los recurrentes es en relacién a una norma juridica.

Desde este momento debe esta Sala indicar que las dudas sobre la conformidad
del Decreto al Derecho Comunitario no 1o son en relacion al conjunto de su articulado,
sino con respecto a algunos preceptos cuestionados por los recurrentes, y ello sin
perjuicio de que existan preceptos impugnados que ninguna duda susciten a esta Sala,
y otros que ademas son combatidos por los recurrentes con motivos de impugnacién
adicionales a los estrictamente fundados en la eventual conculcacién del Derecho

Comunitario.

SEGUNDO.-Ciertamente este Tribunal se plantea acudir al TJCE a través de la
cuestion prejudicial, cuando los recurrentes finalmente se dirigen a la Sala en ese
sentido. Y ciertamente también el fundamento de esa peticion de parte es el Dictamen
de la Comisién Europea DA/203371, de 18 de Julio, cuya fotocopia ya fue en su

momento remitida a esa instancia judicial comunitaria.

El modelo tradicional en el Derecho Espafiol de regular la apertura de oficinas

de farmacias se funda en la instauracion de un régimen autorizatorio que restringe la
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concesion de nuevas autorizaciones de apertura a varios pardmetros. En efecto, ademas
de la condicién de Licenciado en Farmacia del peticionario, la concesion a la que nos
referimos se otorga segin mddulos de poblacién y distancias entre oficinas de
farmacia. Actualmente, y de conformidad con la Ley estatal 16/1997, corresponde a
las Comunidades Auténomas, definir los procedimientos y regulaciones concretas que

tengan en consideracién las particularidades propias de cada territorio.

A este esquema responde el Decreto que se impugna en el litigio y en el que se
dicta este Auto. En concreto los articulos 2 y siguientes contienen una ordenacion de
€sos parametros en el ambito de la Comunidad Auténoma del Principado de Asturias
en relacién con el médulo de habitantes, Art. 2 y las distancias minimas entre oficinas,
articulo 4, siendo asi que los articulos 3 y 5 de la norma, determinan de forma
detallada las reglas para medir las distancias y determinar las poblaciones. Los

preceptos rezan literalmente de la siguiente manera:

“Articulo 2. Mddulos de poblacion.

1. En cada zona farmacéutica el numero de oficinas de farmacia corresponderd
al moédulo de 2.800 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 podra existir al

menos una oficina de farmacia.

Articulo 3. Cémputo de poblacion.
A los efectos de este Decreto, el computo de la poblacion se hard sobre la base

de los datos derivados de la ultima revision del padrén municipal.

Articulo 4. Distancias minimas.
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1. La distancia minima entre los locales de oficinas de farmacia serd, con
cardcter general, de 250 metros, independientemente de la zona farmacéutica a
la que pertenezcan.

2. Esta distancia minima de 250 metros deberd ser guardada igualmente en
relacién 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
Sfuncionamiento 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 inica oficina de farmacia, no sea previsible, dadas sus
caracteristicas, la apertura de nuevas oficinas de farmacia.

En ambos supuestos, es necesario que consten las razones en que se base la no

aplicabilidad del requisito de la distancia a centro sanitario.

Articulo 5. Medicidn de distancias.

1. La medicién de las distancias entre oficinas de farmacia o entre éstas y los
centros sanitarios se practicard por el camino mds corto, siguiéndose una linea ideal
de medicién con sujecién a lo dispuesto en este articulo. El itinerario deberd
transcurrir por vias publicas y accesos urbanos utilizables de acuerdo con las normas
de aplicacion al trdfico peatonal. Las circunstancias a considerar para la prdctica de
la medicién serdn las existentes en el momento que se produzca la designacion del
local de la nueva farmacia que se pretende instalar o la solicitud de traslado de la
preexistente.

2. A los efectos de medicién de distancias se entiende por via publica y accesos
urbanos utilizables de acuerdo con las normas de aplicacion al trafico peatonal las
calles, plazas y caminos de uso publico, y a falta de éstas, los terrenos de uso piblico
por donde puedan pasar peatones. Por acceso se entiende la entrada al local donde se
pretende instalar o trasladar la oficina de farmacia, al local de aquella que ya estd

instalada, o al local donde esté ubicado el centro sanitario. Por chafldn se entiende el
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plano situado en la esquina de dos vias publicas, que constituye una fachada oblicua
respecto a la direccion.

3. La medicion se empieza a practicar en el punto central del acceso desde la
via piiblica al local de la oficina de farmacia ya instalada. Si los accesos son varios,
se toma en consideracion el punto central del acceso desde la via publica a la oficina
de farmacia que ofrezca el itinerario mds corto respecto al acceso al local donde se
quiere ubicar la nueva oficina de farmacia.

4. Esta medicion, por lo que respecta a los centros sanitarios, debe practicarse
desde el punto central del acceso principal desde la via publica a los citados centros
¥, si estos centros tienen mds de un acceso principal, desde aquel que ofrezca el
itinerario mds corto respecto al acceso al local donde se quiere ubicar la nueva
oficina de farmacia.

5. La medicion finaliza en el punto central del acceso desde la via publica al
local donde se quiere ubicar la nueva oficina de farmacia. Si los accesos son varios,
se toma en consideracion el punto central del acceso que ofrece el itinerario mds
corto respecto al acceso de la oficina de farmacia ya instalada.

6. A partir del punto inicial de medicion, debe seguirse por una linea
perpendicular al eje de la via publica a la que tenga salida el local. La medicién debe
continuar por este eje, cualesquiera que sean las caracteristicas de la via publica,
hasta que se encuentre el eje de la siguiente via o vias publicas. La medicion se
prolongard por el citado eje hasta el punto en que coincida con la interseccion de la
linea perpendicular que se pueda trazar desde el punto final de medicion hasta el eje
de la via piblica por la que se venia efectuando la medicion. Se continuard por la
citada linea perpendicular hasta el punto final de medicion.

7. Si el itinerario de la medicion debe pasar por chaflanes, la linea de medicién
no debe separarse de la fachada del chafldn mds de la distancia existente entre el eje
de la via priblica de menor amplitud de las que confluyan en el chaflin y la esquina de
éste.

8. La medicion debe efectuarse sin tomar en consideracion la linea
perpendicular que se pueda trazar desde el centro del acceso hasta el eje de la via

publica a la que tiene salida, en los casos en los que los peatones puedan ir de un
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local a otro sin necesidad de cruzar ninguna de las vias publicas a las que tengan
salida sus accesos.

9. La medicion por pasos elevados o subterrdneos debe practicarse por su eje.
Las escaleras deben medirse teniendo en consideracion su pendiente.

10. Si el itinerario de la medicién debe transcurrir por una plaza, parque
publico o cualquier ofro espacio abierto, debe practicarse por el camino peatonal mads
corto. En este caso, la medicién debe realizarse por el eje de la acera y por los de los
pasos destinados a la circulacion de peatones. Si éstos no existen, debe medirse por el
camino mds corto que el peatén pueda seguir por terrenos de uso publico autorizado.

11. 8i para cruzar una plaza y otro espacio abierto las ordenanzas municipales
permiten hacerlo por su centro, la medicién debe practicarse en linea recta, o, en su
caso, por la linea que permita realizar el itinerario mds corto. Las manzanas abiertas
o conformadas por edificaciones aisladas tienen la consideracion de espacio abierto a

los efectos de esta norma’.

Como debe ser conocido para ese 6rgano judicial comunitario sin necesidad de
reproducir su contenido, el articulo 43 del Tratado CE exige la supresion de
restricciones a la libertad de establecimiento por parte de nacionales comunitarios, de
manera que deben reputarse restricciones cuantas medidas prohiban, obstaculicen o
hagan menos interesante al ejercicio de esas libertades. Sentencia 15/01/02, Comision

contra Italia C-439/99.

La regulacién impugnada ante esta Sala se justifica en aras de lograr una
adecuada prestacion de un servicio tan esencial como el farmacéutico, garantizando su
prestacion de forma racional y efectiva a toda la poblacién potencialmente usuaria del

mismo.

Pudiera pensarse que una limitacién del nimero de autorizaciones para la
apertura de oficinas de farmacia pudiera ser compatible con la libertad de
establecimiento, cuando es asi que las razones de adecuada proteccién de la salud

publica, son valores de interés general capaces de justificar restricciones a las
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previsiones del articulo 43, lo que asi ha considerado en determinadas ocasiones ¢l
TJCE, Sentencia 30/X1/1995, Gebhard, C-55/94.

Sin embargo, prima facie no parece que medidas tendentes a limitar en niimero
las farmacias pudiesen ser el instrumento mas eficaz para asegurar la prestacion del

servicio.

Es evidente que una mayor liberalizacién del régimen de intervencion
administrativa podria suponer un mayor niimero de farmacias en zonas mas pobladas,
sin que necesariamente supusiere una disminucién de las ya existentes en zonas menos
pobladas. Existen de hecho regulaciones como la de la Comunidad Foral de Navarra
que con el limite de 700 habitantes hace que la liberalizacién sea de facto casi

completa.

La légica pudiera hacer pensar que precisamente una menor restriccion en
orden al otorgamiento de autorizaciones en relacién con aquellos parametros de orden
fisico, fomentaria la apertura y por tanto facilitaria una mayor oferta en la prestacién
del servicio. Ha de considerarse ademds que esas actuales limitaciones tampoco

aseguran necesariamente que se instalen oficinas en lugares menos poblados.

La planificacion territorial en relacion con la necesidad de garantizar el
cumplimiento de las normas deontolégicas de los Colegios Profesionales, tampoco
parece ser que pueda ser un elemento de justificacion de la restriccion, ya que aquellas

deben imponerse cualquiera que sea la ubicacion del establecimiento.

En definitiva, se plantea esta Sala, a instancia de los recurrentes, si el sistema
por el que opta el Decreto impugnado, y mas en concreto si los parametros 0 modulos
de poblacién de 2800 habitantes y 250 metros de distancia minima entre oficinas de
farmacia que contienen los preceptos ya transcritos pudieran ser restricciones a la
libertad de establecimiento, compatibles con la regulacién que consagra el art. 43 del

Tratado C.E, afeccién que podria extenderse a cualquier nacional de un Estado
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miembro de la Unién Europea que pudiera pretender instalar una oficina de farmacia

en la Comunidad Autonéma del Principado de Asturias.

PARTE DISPOSITIVA

En atencién a lo expuesto, esta Sala de lo Contencioso-Administrativo, ha decidido:

1°) Suspender el procedimiento hasta la resolucién del incidente prejudicial.

2°) Plantear al Tribunal de Justicia, al amparo del art. 234 del Tratado la

siguiente cuestion:

a) Si es el art, 43 del Tratado de la Comunidad Econémica
Europea contrario a la regulaciéon que se contiene en la
legislacion de la Comunidad Auténoma del Principado de
Asturias en relacion a la autorizacion de instalacion de

Oficinas de Farmacia.

Asi lo acordaron los sefiores al margen, y rubrica el Ilmo. Sr. Presidente, doy fe.



