FORO DE ACTUALIDAD

UNION EUROPEA

RECIENTES DESARROLLOS EN LA
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS EN MATERIA
DE LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO

Y FARMACIAS

Antecedentes

Desde que hace un lustro la Comision Europea (la
«Comision») comenzara a interesarse por la regula-
cion de la profesion farmacéutica en varios Estados
miembros y su posible incompatibilidad con las
libertades fundamentales consagradas en el Tratado
CE, los farmacéuticos de dichos Estados han estado
pendientes del curso de varios procedimientos. Los
ultimos desarrollos en la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas
(«TJCE») en materia de libertad de establecimiento
y farmacias, asi como ciertos asuntos pendientes
ante este Tribunal en la misma materia, podrian
poner fin a la actual incertidumbre sobre el futuro
de la farmacia, en particular en lo que respecta a
ciertos aspectos ligados a su propiedad y estableci-
miento.

La Comision ha venido defendiendo en los tltimos
anos que los sistemas regulados de farmacia, es
decir, aquéllos que establecen ciertas limitaciones
a la propiedad y el establecimiento de farmacias,
contenian restricciones injustificadas y despropor-
cionadas de la libertad de establecimiento consa-
grada en el articulo 43 del Tratado CE. En particu-
lar, los principales aspectos cuestionados por la
Comision son la reserva de la farmacia al farma-
céutico persona fisica o a sociedades participadas

mayoritariamente por farmacéuticos, asi como la
restriccion del numero de farmacias que puede
tener un farmacéutico. Por otra parte, la Comision
cuestiona la planificacion administrativa de la
apertura de farmacias, es decir, los requisitos de
minimos de poblacién y de distancias minimas
entre los establecimientos para la apertura de nue-
vas farmacias.

En esta linea, la Comision incluy6 los servicios
sanitarios y farmacéuticos en el ambito de aplica-
cion de la propuesta de Directiva «Bolkenstein» o
Directiva sobre servicios en el mercado interior, y,
por tanto, en la corriente liberalizadora de la pro-
puesta. Sin embargo, estos servicios fueron expre-
samente excluidos del ambito de aplicacion de la
Directiva durante la tramitacion ante el Parlamento
Europeo y el Consejo de la UE.

En paralelo, la Comisién dio los primeros pasos del
procedimiento de infraccion en virtud del articulo
226 del Tratado CE contra seis Estados miembros
(Alemania, Austria, Francia, Espana, Italia y Portu-
gal), remitiendo, en primer lugar, cartas de empla-
zamiento y, posteriormente, dictdimenes motivados
a dichos Estados. La Comisién ha considerado
insatisfactorias las explicaciones e, incluso en algu-
nos casos, modificaciones legislativas realizadas por
esos Estados en respuesta a sus criticas. Hasta la
fecha, el asunto italiano es el tinico que ha sido lle-
vado ante el TJCE por la Comision, dando lugar a
la sentencia que se comentara a continuacion. En
relacion a los demas Estados, el procedimiento
sigue pendiente.

Por otra parte, los tribunales nacionales de varios
Estados miembros se han visto confrontados con
estas cuestiones en el marco de procedimientos
nacionales, lo que ha llevado a algunos de ellos, en
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particular a tribunales alemanes y espanoles, a
plantear cuestiones prejudiciales al TJCE sobre la
compatibilidad con el Tratado CE de ciertos aspec-
tos de las regulaciones de farmacia.

Asi, en los ultimos meses, el TJCE ha analizado en
el marco de varios procedimientos la compatibili-
dad con el Tratado CE de la reserva de la propiedad
de las farmacias al farmacéutico persona fisica, y en
2010 se pronunciara expresamente sobre las limita-
ciones territoriales y demograficas a la apertura de
nuevas farmacias.

A continuacion nos referiremos, en primer lugar, a la
reciente jurisprudencia del TJCE en relaciéon con
la reserva de la propiedad de la farmacia al farma-
céutico; en segundo lugar, haremos referencia a los
recientes desarrollos jurisprudenciales comunita-
rios sobre las restricciones geograficas y demografi-
cas al establecimiento de las farmacias y, por ulti-
mo, trataremos de adelantar las consecuencias de la
reciente jurisprudencia del TJCE para el futuro de
la actual regulacion espariola de farmacias.

Reserva de la propiedad de la farmacia al farmacéutico

Son varios los Estados miembros, incluyendo Espa-
na, que reservan la propiedad de la farmacia al far-
macéutico persona fisica o a sociedades cuyos
socios sean mayoritariamente farmacéuticos. Asi-
mismo, algunos Estados limitan el ntumero de far-
macias que pueden ser propiedad de un tnico titu-
lar. Por el contrario, otros ordenamientos, como el
britanico o el holandés, permiten que las socieda-
des de capital puedan ser titulares de farmacias, sin
limitar su namero.

Esta divergencia entre los ordenamientos ha llevado
a la Comision Europea a cuestionar la compatibili-
dad con la libertad de establecimiento y de presta-
cion de servicios de dicha reserva de propiedad. A
este respecto, el TJCE dict6 el 19 de mayo de 2009
dos sentencias de gran relevancia (asuntos
C-531/06, Comision c. Italia y C-171/07 y C-172/07,
Apothekerkammer des Saarlandes y otros) sobre la
estructura de la propiedad de las farmacias.

Por un lado, en el asunto Comision c. Italia el TJCE
se refiere al procedimiento de infraccion iniciado
por la Comision Europea conforme al articulo 226
del Tratado CE contra la Republica italiana por su
regulacion de la propiedad de las farmacias. Por
otra parte, en el asunto Apothekerkammer des Saar-
landes y otros el TJCE da respuesta a la cuestion pre-
judicial planteada por el tribunal administrativo

aleman (Verwaltungsgericht des Saarlandes) en el
marco de un procedimiento contra el Land del
Sarre y el Ministerio de Justicia, Salud y Asuntos
Sociales. En el procedimiento se recurria la decision
de conceder a la sociedad holandesa DocMorris NV
un permiso para explotar una sucursal de farmacia
en Sarrebruck a condicion de que en la farmacia
hubiera un farmacéutico titulado encargado de diri-
gir y gestionar personalmente la farmacia.

Tanto la normativa italiana como la alemana reser-
van la propiedad de la farmacia al farmacéutico, si
bien con ciertas particularidades, como la existen-
cia en Italia de farmacias municipales o la posibili-
dad de que los farmacéuticos alemanes sean pro-
pietarios de hasta tres sucursales de farmacia. En
ambos procedimientos se planteaba la compatibili-
dad de la reserva de la propiedad de la farmacia al
farmacéutico con la libertad de establecimiento y
de circulacion de capitales reconocidas en los
articulos 43 y 56 del Tratado CE.

El Tribunal tramit6 de forma paralela ambos asun-
tos, dictando sentencias muy similares. En ellas,
el TJCE recuerda, con caracter preliminar, que el
articulo 152 del Tratado CE establece que «la accion
comunitaria en el dmbito de la salud publica respetard
plenamente las responsabilidades de los Estados miem-
bros en materia de organizacion y suministro de servi-
cios sanitarios y asistencia médica». Por tanto, es
competencia de los Estados miembros ordenar sus
sistemas de seguridad social, lo que incluira la
organizacion farmacéutica. En este sentido, el TJCE
puntualiza que en el ejercicio de dicha competencia
los Estados deben respetar el Derecho comunitario
—en particular las disposiciones relativas a la liber-
tad de establecimiento—. No obstante, conforme al
TJCE, los Estados miembros han de gozar, en mate-
rias no armonizadas, de una gran discrecionalidad
para determinar el nivel de proteccion de la salud y
de la vida, asi como para configurar sus sistemas
farmacéuticos a fin de garantizar un buen suminis-
tro de medicamentos a la poblacion.

A continuacion el TJCE pasa a analizar la compatibi-
lidad de la reserva de propiedad del farmacéutico
con la libertad de establecimiento consagrada en el
articulo 43 del Tratado CE. A este respecto el TJCE
considera que, si bien la reserva de propiedad a los
farmacéuticos titulares constituye una restriccion a la
libertad de establecimiento y de circulacion de capi-
tales, ésta podria ser compatible con el Tratado CE.

A fin de determinar la compatibilidad, el Tribunal
centra su analisis en el cumplimiento de los requi-
sitos establecidos en la jurisprudencia comunitaria



(ver, por todas, la sentencia del TJCE de 30 de
noviembre de 1995 en el asunto C-55/94,
Gebhard), a saber: la restriccion (i) ha de aplicarse
de manera no discriminatoria; (ii) debe estar justi-
ficada por razones imperiosas de interés general; y
(iii) debe ser necesaria para garantizar la realiza-
cién del objetivo que persigue y no ir mas alla de
lo necesario para alcanzarlo (criterios de necesidad
y proporcionalidad).

En primer lugar, el TJCE entiende que las restric-
ciones no tienen caracter discriminatorio y estarian
justificadas por razones imperiosas de interés gene-
ral como la proteccion de la salud, y, en particular,
la necesidad de garantizar un abastecimiento de
medicamentos seguro y de calidad a la poblacion.

En segundo lugar, el Tribunal analiza la adecua-
cion de las medidas para alcanzar su objetivo de
proteccion de la salud publica. A este respecto, el
TJCE justifica la imposicion de requisitos sobre las
personas encargadas de la distribucion de medica-
mentos al por menor por el «peculiar caracter del
medicamento».

Asi, entiende el Tribunal que el «peculiar caracter
del medicamento» implica diferencias tanto sanita-
rias como economicas en la comercializacion al por
menor del medicamento respecto de otros bienes
(incluso de bienes en teoria asimilables como
podrian ser los productos de optica). Por un lado,
considera que un consumo incorrecto o innecesario
de un medicamento «puede perjudicar seriamente
la salud, sin que el paciente pueda advertirlo
durante su administracién». Por otra parte, con-
templa un argumento economico al considerar que
una deficiente distribucion de medicamentos impli-
ca graves consecuencias financieras para el sistema
de seguridad social, dado que el coste del medica-
mento en la gran mayoria de casos es total o par-
cialmente reembolsado por el Estado.

En consecuencia, el TJCE reconoce la competencia
de los Estados miembros para decidir el nivel de
proteccion de la salud publica que quieren garanti-
zar, incluso a fin de prevenir los riesgos para la
salud (no seria necesario esperar a que éstos se
materialicen), como a través de la exigencia de que
el medicamento sea distribuido por un farmacéutico
independiente. Para ello los Estados deben poder
adoptar medidas que eliminen los riesgos para
dicha independencia, asociando ésta a un mayor
nivel de calidad y seguridad en el abastecimiento.

A continuacion, el Tribunal analiza las diferencias
entre los modelos de propiedad abiertos a no far-
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macéuticos (incluyendo sociedades cuyos miem-
bros no sean titulados en farmacia) y los reservados
a farmacéuticos titulados. Segun el TJCE, si bien
sociedades y farmacéuticos titulados tienen animo
de lucro en la explotacion de la farmacia, el farma-
céutico titulado goza de una determinada forma-
cion, experiencia y responsabilidad que compensan
una busqueda de beneficios que pudiera conllevar
un peor servicio sanitario. Ademads, en caso de
negligencia, el farmacéutico titulado responderia
no solamente con su negocio, sino también con su
profesion. El propietario no farmacéutico no conta-
ria con estos contrapesos, ya que no estaria sujeto a
normas deontolégicas y, en caso de negligencia,
unicamente perderia el valor de su inversion.

En consecuencia, el TJCE concluye que un Estado
miembro puede considerar, a la luz de estas diferen-
cias, que la explotacion de una farmacia por un no
farmacéutico puede suponer un riesgo para la salud
publica. En este sentido y dado el margen de apre-
ciacion de los Estados, éstos deben evaluar si ese
riesgo existe respecto de fabricantes y mayoristas de
productos farmacéuticos, que podrian vulnerar la
independencia de farmacéuticos contratados obli-
gandoles a vender principalmente sus productos.
Ademas, de manera general, plantea la posibilidad
de que los propietarios no farmacéuticos pudieran
vulnerar dicha independencia obligandoles a vender
productos cercanos a la caducidad o pudieran deci-
dir reducir los gastos de funcionamiento que afecta-
sen a la distribucion al por menor del medicamento.

Por ultimo, cabe destacar la distincion que traza el
TJCE entre la proteccion de la distribucion del
medicamento y la de otros productos préximos,
como los de dptica. En una jurisprudencia anterior
(sentencia del TJCE de 21 de abril de 2005 en el
asunto C-140/03, Comision c. Grecia), el TJCE habia
considerado contraria al Tratado CE la reserva de la
propiedad de la 6ptica a un o6ptico titulado por
existir medidas menos restrictivas para alcanzar el
mismo objetivo de salud publica (a saber, la exigen-
cia de la presencia de un 6ptico titulado no propie-
tario y la obligacion de contratar un seguro profe-
sional que cubriera cualquier error). En el caso del
medicamento, el TJCE descarta que estas medidas
menos restrictivas fueran adecuadas para alcanzar
el mismo objetivo, sobre todo debido al «particular
caracter del medicamento».

Asi, el TJCE descarta que las alternativas propuestas
por la Comisién, como la presencia obligatoria de un
farmacéutico en la oficina de farmacia, la obligacion
de contratar un seguro o un sistema de controles
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adecuados y sanciones, sean igual de eficaces para
proteger la salud en el caso del medicamento. Segin
el Tribunal, los Estados miembros deben poder pre-
venir los riesgos para la independencia de los farma-
céuticos, derivados, por ejemplo, de la relacion con
fabricantes y mayoristas de productos farmacéuticos
o con titulares de farmacia no farmacéuticos. Igual-
mente rechaza la posibilidad de suscribir un seguro
de responsabilidad civil que, aunque permitiria al
paciente obtener una indemnizaciéon economica,
solo actuaria ex-post, siendo por tanto menos efecti-
vo que las medidas preventivas.

Baremos de poblacion y distancias

Si la reserva de la propiedad de las farmacias a los
farmacéuticos ha obtenido un respaldo claro con
las sentencias en los asuntos Comision c. Italia y
Apothekerkammer des Saarlandes y otros, el Tribunal
no se ha pronunciado hasta la fecha en lo que se
refiere a los baremos de poblacion y distancias pre-
vistos en los ordenamientos de varios Estados
miembros. Estos baremos establecen unos criterios
de poblacion minimos para la apertura de nuevas
farmacias en un territorio, asi como las distancias
minimas que deben mediar entre farmacias.

Actualmente estos baremos estan siendo objeto de
andlisis por el Tribunal en el marco del procedi-
miento iniciado por la cuestion prejudicial plantea-
da por el Tribunal Superior de Justicia de Asturias
(asuntos acumulados C-570/07 y C-571/07, Blanco
Pérez y Chao Gomez). Esta cuestion prejudicial se
plantea en el marco de dos procedimientos entabla-
dos por dos particulares en los que se solicita la
anulacion de la resolucion de 14 de junio de 2002,
de la Consejeria de Salud y Servicios Sanitarios del
Gobierno del Principado de Asturias, asi como de
otra resolucion confirmatoria de ella y, por otro
lado, la anulacion del Decreto 72/2001, de 19 de
julio, del Principado de Asturias, regulador de las
Oficinas de Farmacia y Botiquines.

Aungque la cuestion prejudicial se refiere a los bare-
mos de poblacién y distancias en la normativa astu-
riana, la regulacion bésica de los baremos en Espa-
na es de caracter nacional (en particular, la Ley
16/1997, de 25 de abril, que regula los servicios de
las Oficinas de Farmacia), por lo que la sentencia
del TJCE en este asunto sera también relevante para
las demas Comunidades Auténomas.

La Comision ha venido criticando estos baremos en
Espana —asi como en otros Estados miembros

como Italia, Portugal y Francia, cuyas normativas
prevén baremos similares— por considerar que
deberia ser el mercado el que regulase el namero y
lugar de establecimiento de las farmacias. Segtn la
instituciéon comunitaria, unicamente en caso de un
funcionamiento insuficiente del mercado cabria
considerar una planificacion estatal. Sin embargo,
los Estados miembros que prevén una planificacion
administrativa de las aperturas de farmacias consi-
deran que ésta es imprescindible y adecuada para
garantizar un servicio de calidad en la totalidad del
territorio. Asi, los baremos de poblacion y distan-
cias impedirfan una concentracion de las farmacias
en las zonas mas atractivas econémicamente, obli-
gando a los farmacéuticos a cubrir zonas rurales,
remotas o marginales de las ciudades.

Aunque el TJCE no ha dictado todavia ninguna
sentencia en la que trate directamente la cuestion
de los baremos, en su jurisprudencia reciente ha
reconocido la adecuacion de una planificacion
territorial en el sector sanitario para garantizar una
mejor distribucion de los servicios sanitarios y evi-
tar excesos en el gasto sanitario (sentencia del TJCE
de 10 de marzo de 2009, en el asunto C-169/07,
Hartlauer, apartado 49).

La cuestion prejudicial asturiana debera clarificar
las cuestiones del juez nacional respecto de la com-
patibilidad de dicha plantificacion con la normativa
comunitaria. El TJCE dictara sentencia en este
asunto previsiblemente a inicios de 2010, tras la
publicacion de las conclusiones del Abogado Gene-
ral Poiares Maduro.

Posibles consecuencias de la reciente jurisprudencia
del TJCE para el sistema espaiiol de farmacias

Los recientes desarrollos jurisprudenciales comuni-
tarios relativos a la propiedad de la farmacia pue-
den resultar de gran importancia para el futuro en
la UE de los modelos regulados. En particular, en lo
que respecta al sistema espariol de farmacia, es pre-
ciso considerar la relevancia de estas sentencias a la
luz del dictamen motivado de la Comisién Europea
al Reino de Espania, en el que se cuestionan preci-
samente los aspectos relativos a la propiedad y los
baremos. Dicha normativa prevé una doble reserva
de la propiedad de la farmacia: se reserva la propie-
dad a los farmacéuticos titulados y cada farmacéu-
tico s6lo podra ser titular de una tnica farmacia.
Por otra parte, la normativa espanola prevé bare-
mos demograficos y de distancias para la apertura
de nuevas farmacias.



Asi, actualmente esta pendiente una decision de la
Comisién Europea de llevar al Reino de Espana
ante el TJCE en el marco de un procedimiento de
infraccion por su normativa de farmacias. La viabi-
lidad de dicho recurso de incumplimiento contra el
Reino de Espana por la reserva de la propiedad al
farmacéutico licenciado habria quedado en entredi-
cho a la luz de la jurisprudencia en los asuntos ita-
liano y aleman comentados. Sin embargo, en lo que
se refiere a otras cuestiones como los baremos
demograficos y de distancias, que estan siendo
directamente analizados en el asunto Blanco Pérez y
Chao Gomez, éstos se encuentran ya sub itidice en el
marco de esta cuestion prejudicial. Por tanto, habra
que esperar al resultado de esta sentencia del TJCE
para poder aventurar un desenlace a este respecto.

Por otra parte, cabe destacar que respecto de otros
elementos de la normativa espanola sobre farmacia,
como la posibilidad de herencia familiar de los
derechos de explotacion, el TJCE ha dado ciertas
claves para analizar su compatibilidad con el Trata-
do CE. Asi, en Apothekerkammer des Saarlandes y
otros (ver apartados 44-47) el Tribunal considera
que la herencia familiar de las farmacias por here-
deros que no tengan la condicion de farmacéuticos
estaria justificada por la proteccion de los derechos
e intereses patrimoniales legitimos de los familiares
del farmacéutico fallecido y apunta a su caracter
temporal (i.e., conforme con la normativa alemana,
se prevé un plazo de doce meses para que los here-
deros transmitan los derechos de explotacion de la
farmacia a un farmacéutico). Un razonamiento
similar se contiene en la sentencia en Comision c.
Italia (apartados 68-73), si bien en este caso el pla-
zo transitorio podia llegar a ser de diez anos.

Finalmente, es resenable también la consideracion
del TJCE en Apothekerkammer des Saarlandes y otros
respecto de la posibilidad de que los farmacéuticos
alemanes exploten hasta tres farmacias, que consi-
dera justificado por la supervision que realiza en
cualquier caso el farmacéutico propietario de éstas,
ya que determina su politica comercial con criterio
profesional, designando para su ejecucion a un far-
macéutico responsable y las farmacias estan sitas en
un radio concreto que permite una adecuada pre-
sencia y vigilancia del farmacéutico titular. El Tri-
bunal reconoce la relevancia de la supervision del
farmacéutico propietario de la politica comercial y
de la gestion de la farmacia en general, argumentos
que han sido tradicionalmente utilizados para jus-
tificar la limitacion prevista en la normativa espa-
nola de una farmacia por farmacéutico.
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En conclusion, la reciente jurisprudencia se ha
mostrado partidaria de respetar la discrecionalidad
reconocida a los Estados miembros en relacion con
la propiedad de la farmacia, rechazando medidas
alternativas como las propuestas por la Comision
Europea (por ejemplo, la contratacion de un seguro
de danos para indemnizar al paciente o la presencia de
un farmacéutico titulado en la farmacia). Esta gran
discrecionalidad puede ser un elemento esencial
también en la sentencia que el TJCE dicte en el
asunto Blanco Pérez y Chao Gomez, en el que previ-
siblemente se clarificara la compatibilidad de los
baremos en la normativa espanola con el Tratado
CE y, por tanto, el futuro de la estructura del actual
sistema farmacéutico espanol.

EDURNE NAVARRO VARONA
Y ELENA GARCIA AGUADO (*)

ESPANA

NUEVAMENTE A VUELTAS CON LA EFICACIA
SOCIETARIA DE LOS PACTOS PARASOCIALES
(A PROPOSITO DE LAS SSTS DE 6 DE MARZO
DE 2009)

Introduccién

Con fecha 6 de marzo de 2009 la Seccion 1.% de la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo resolvié dos
recursos de casacion presentados por los socios
minoritarios de dos sociedades de responsabilidad
limitada llamadas «Turistica Konrad-Hidalgo, S.L.»
y «Camanchaca, S.L.» (numeros de repertorio
JUR\2009\140201 y JUR\2009\140200, respectiva-
mente; ponente en ambos casos: Excmo. Sr. Ferran-
diz Gabriel).

De manera resumida, el supuesto de hecho de las
sentencias comentadas es el siguiente: las socieda-
des «Turistica Konrad-Hidalgo, S.L.» y «Camancha-
ca, S.L.» pertenecian al grupo encabezado por la
entidad «Kurt Konrad y Cia., S.A.» Las participacio-
nes sociales de ambas companias pertenecian, en
proporciones desiguales, a dos grupos familiares.

(*) Abogadas del Grupo de Practica de Derecho de la Compe-
tencia y de la Unién Europea, Area de Procesal y Derecho Publi-
co de Urfa Menéndez (Bruselas)
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