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farmacia). Sin embargo, el articulo 49 TFUE se epartal normativa nacional en la medida en que las
reglas de base de 2.800 habitantes o de 250 mietgdan la creacion de un numero suficiente de
farmacias capaces de garantizar una atencion fautiee adecuada en las zonas geograficas con
caracteristicas demograficas particulares, lo queesponde verificar al érgano jurisdiccional naeio
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farmacias.
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features, the establishment of a sufficient nundfepharmacies to ensure adequate pharmaceutical
services, that being a matter for the national ¢awr ascertain. The answer to the second part ef th
questions referred by the Tribunal Superior de idisstde Asturias was that Article 49 TFEU, read in
conjunction with Article 1(1) and (2) of Directi85/432/EC and Article 45(2)(e) and (g) of Directive
2005/36/EC, must be interpreted as precluding dfisicratory criteria, such as those set out in poifits
and 7(c) of the Annex to Decree 72/2001 (Asturiasgier which licensees for new pharmacies are to be
selected.

PALABRAS CLAVE: Articulo 49 TFUE, Directiva 2005/36/CE, Libertdd establecimiento, Farmacias

KEY WORDSArticle 49 TFEU, Directive 2005/36/EC, Freedomestablishment, Pharmacies

|. INTRODUCCION

Una de las cuestiones mas controvertidas por lo sgueefiere a la aplicacion del
principio de la libertad de establecimiento en fEdd Europea (UE) es el referente a la
ordenacion territorial de las farmacias.

En Espafia, el sistema de ordenacion de las oficiedarmacihha sido también muy
polémico, incluso en el ambito interno, planteaedss constitucionalidad, y ha
generado un apasionado debate, con posturas eadasm&ntre sus defensores y quienes
postulan la liberalizacién del sector

En el presente estudio nos ocuparemos de la sent®kanco Pérez y Chao Gomez” de
1 de junio de 20T0dictada por el Tribunal de Justiti@J) para dar respuesta a las
cuestiones remitidas por el Tribunal Superior dstidia de Asturias referentes a una
normativa asturiana relativa a la citada ordenataénitorial. En virtud de dicho fallo, el
TJ declaré que lo previsto en el Tratado en matiridibertad de establecimiento no se
oponia, en principio, a las disposiciones objetocdetroversia en tanto en cuanto
preveia ciertos limites a la concesién de autaomas de nuevas farmacias. No
obstantejmpusoalgunas condiciones por lo que se refiere a lacocda de un nimero
suficiente de establecimientos capaces de garantizaatencion farmacéutica adecuada
en determinadas zonas geograficas. Por el contrestoné que dos de los criterios
recogidos en el anexo de la citada normativa erscrichinatorios y, por lo tanto,
contrarios al articulo 49 TFUE.

! Que configura dichas oficinas como establecimistmitarios privados de interés publico, sujetlss a
planificacién sanitaria que establezcan las Conadgd autonomas [véase: RAZQUIN LIZARRAGA,
J. A, “La ordenacion territorial de las oficinas €armacia en Espafia y el Derecho de la Unidn
Europea (sentencia del Tribunal de Justicia de jumie de 2010, C-570/07 y C-571/07, Blanco Pérez
y Chao Gémez)"Revista Unién Europea® 7, 2010, p. 7].

ZVéase la obra de RAZQUIN LIZARRAGA, J. A. citada la nota anterior, pp. 7-8.

% véase al final del presente estudio la lista desémntencias que se citan en el mismo.

“ El Tratado de Lisboa, firmado el 13 de diciembee2007 por los 27 Jefes de Estado o de Gobierno de
los Estados miembros de la Unién Europea, entrdigor el 1 de diciembre de 2009. Dicho Tratado
introduce modificaciones en cuanto a la organizagifas competencias del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (TJUE), compuesto ahora por tresn@gjgurisdiccionales: el Tribunal de Justicia, el
Tribunal General y el Tribunal de la Funcién Plic
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En el mencionado fallo, el TJ tuvo que pronunciasere dos peticiones de decision
prejudicial planteadas, con arreglo al articulo Z3, por el Tribunal Superior de
Justicia de Asturias en el marco de los litigiogeeel Sr. Blanco Pérez y la Sra. Chao
Gomez, por un lado, y la Consejeria de Salud yi@esvSanitarios (asunto C-570/07) y
el Principado de Asturias (asunto C-571/07), poo &do, relativos a un concurso para
la concesion de autorizaciones de establecimiemtaudvas farmacias en la Comunidad
Auténoma de Asturias.

Como subrayé el Abogado GenerBbiIARES MADURO en el punto 2 de sus
Conclusiones presentadas en el marco de los asaruosulados C-570/07 y C-571707
(en los que recayO precisamente la sentencia “Blddérez y Chao Gomez”), las
autoridades competentes de los Estados miembresfmantan a un reto: garantizar la
calidad de las prestaciones farmacéuticas y, aeta permitir que los farmacéuticos
obtengan remuneraciones suficientes y proporciendttaeste sentido, algunos Estados
miembros han adoptado normativas que limitan lartafze de nuevas oficinas de
farmacia, no solo a fin de asegurar su rentabilisiad también para disponer de las
prestaciones farmacéuticas lo mas amplias y mepwsible: «desde su punto de vista,
esto exige, por un lado, proteger las oficinasailmécia existentes de lagsgosde la
competencia y, por otro lado, atraer oficinas denégia a las zonas menos rentables
restringiendo el acceso a las zonas mas rentdbles»

Las normativas nacionales relativas a la ordenaeiditorial de las oficinas de farmacia

deben tener también en cuenta las tensiones qukareslel hecho de que un gran

namero de licenciados desean acceder a la titathde una farmacia, mientras que los
farmacéuticos establecidos tratan de defenderseprar sus legitimos intereses.

Como ya hemos dicho, se trata de una materia podémicompleja, si se tiene en
cuenta, ademas, que, como estimd el Abogado GeBeralen sus Conclusiones
presentadas en el marco del asunto C-531/@h el que recayé la sentencia
“Comision/Italia” de 19 de mayo de 2009), resetagpropiedad y la explotacion de las
farmacias privadas exclusivamente a los farmaagutipermite garantizar su
independencia, haciendo la estructura econdmitasdfarmaciasmpenetrabl@ para las
influencias externas, procedentes por ejemplo siddbricantes de medicamentos o de
los mayoristas. SeguBoT, se puede de este modo combatir el fendmeno dsluow

® Conclusiones presentadas en audiencia public@ ée3eptiembre de 2009, cuyo texto se en encuentra
en la siguiente pagina de Internet: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX08ZJ0570:ES:HTML [consultada el 24 de
junio de 2010].

®Vvéase también el punto 2 de las Conclusionesastad la nota anterior, en el qUBIARES MADURO
sefiala que, en su opinidn «es legitimo que losdBstdasen sus normativas en tales inquietudes
cuando son el medio para conseguir un objetivoigailclual es la proteccion de la salud publica».

" Conclusiones presentadas en audiencia publicé deldiciembre de 2008, cuyo texto se en encuentra
en la siguiente pagina de Internet: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX08BCO531:ES:HTML [consultada el 26 de
junio de 2010].

8 Sicen el punto 92 de la Conclusiones citadas entkanterior.
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excesivo de medicamentos y garantizar la existeswitas farmacias de una variedad
suficiente de medicamentos.

Aunque no compartimos eptimismodel Abogado Gener&8oT, hemos de reconocer
que el TJ, en el fundamento juridico n° 61 de tgeswia “Comision/ltalia” de 19 de
mayo de 2009, llego a la siguiente conclusion:

«En relacién con los titulares de una farmacia tigreen la condicion de farmacéutico,
es innegable que, al igual que otras personashjstivm es la obtencién de beneficios.
No obstante, dada su condicion de farmacéuticaafeon, se supone que no explotan
la farmacia con un mero animo de lucro, sino quebtén atienden a un criterio
profesional. Por lo tanto, su interés privado enldgencion de beneficios esta mitigado
por su formacion, su experiencia profesional yesponsabilidad que les corresponde,
ya que una eventual infraccidén de las normas legaldeontolégicas no sélo pondria en
peligro el valor de su inversion, sino también gpf@ existencia profesional.»

[I. LA SENTENCIA “ BLANCO PEREZ Y CHAO GOMEZ"
1. Litigios principales y cuestiones prejudiciales

En el 2002, la Comunidad Autbnoma de Asturias dédidciar un procedimiento para
la concesion de autorizaciones de instalacion devasifarmacias, con arreglo a los
articulos 6 a 17 del Decreto 72/2001, de 19 de,jukegulador de las oficinas de
farmacia y botiquines en el Principado de Astdri& este contexto, el 14 de junio de
2002 la Consejeria de Salud y Servicios Sanitaitmptd una resolucidén por la que se
convocaba un concurso para la autorizacion denaficde farmacia en el Principado de
Asturias® (en lo sucesivo, “Resolucién de 14 de junio de22D(EI objetivo del citado
concurso era la apertura de 24 nuevas farmaciaseidn, en particular, de la densidad
demograéfica, la dispersidon de la poblacion, laagisia entre las farmacias y los grupos
minimos de poblacion.

Los demandantes en los asuntos principales, @&l&nco Pérez y la Sra. Chao Gomez,
ambos con el titulo de farmacéuticos, deseaban @i nueva farmacia en Asturias sin
que se les aplicase el régimen de planificaciontdgal establecido en el Decreto

72/2001.

Los demandantes cuestionaron la conformidad a bBerde laResolucion de 14 de
junio de 2002y del Decreto 72/2001 por considerar, en particugae impedian el

acceso de los farmacéuticos a nuevas farmacias@onhunidad Autdbnoma de Asturias.
Alegaron, ademds, que el citado Decreto establegfarios inadmisibles para la
seleccion de los titulares de nuevas farmacias.

° BOPA n° 175 de 28 de julio de 2001, p. 10135 (séasobre este Decreto, los fundamentos juridicos
del 9 al 21 de la sentencia “Blanco Pérez y Chamézd).
1 BOPA n° 145 de 24 de junio de 2002, p. 8145.
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En consecuencia, en el primer asunto principal {@4%/), interpusieron un recurso
contra laResolucion de 14 de junio de 20@3i como contra la Resolucion del Consejo
de Gobierno del Principado de Asturias, de 10 deéboe de 2002, que la confirmaba.

En el segundo asunto principal (C-571/07), los msmdemandantes interpusieron un
recurso ante el Tribunal Superior de Justicia dieirdes mediante el que impugnaron la
resolucidn presunta relativa a la reclamacion prtesia contra el Decreto 72/2001 y, en
particular, sus articulos 2, 4, 6 y 10 asi comarseko relativo al baremo de méritos.

En este marco, el Tribunal Superior de Justicidsterias estimo oportuno verificar si

el régimen establecido en el Decreto 72/2001 dofatuna restriccion de la libertad de
establecimiento incompatible con lo dispuesto erarélculo 49 TFUE, por lo que

decidié suspender el procedimiento y en el asurEY@O07 plantear al TJ la siguiente
cuestion prejudicial:

«¢ El articulo [49 TFUE] es opuesto a lo estableeildos articulos 2, 3 y 4 del [Decreto
72/2001], asi como en los apartados 4, 6 y 7 dekdmel mencionado Decreto?»

En el asunto C-571/07, dicho Tribunal suspendidhidmel procedimiento y planted la
siguiente cuestion prejudicial:

«¢ El articulo [49 TFUE] es contrario a la regulacifue se contiene en la legislacién de
la Comunidad Auténoma [...] de Asturias en relacion ta autorizacion de instalacion
de Oficinas de Farmacia?»

2. Las Conclusiones del Abogado GeneraldhRES M ADURO

El Abogado GenerdPOIARES MADURO subraydnter alia que los criterios que atribuian
una prioridad adicional a los solicitantes que bt ejercido como farmacéuticos en el
territorio asturiano previstos en los puntos 6 leifa c), del anexo del Decreto 72/2001
constituian una discriminacién prohibida por radémacionalidad porque otorgaba a la
experiencia adquirida en Asturias mas valor queaaaxperiencia equivalente adquirida
en otros Estados miembros: «tal criterio no puedstificarse a la luz de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, porqueatidbucion del mismo valor a méritos
obtenidos en otros Estados miembros es cruciallpéitzertad de circulaciér

Por lo que se refiere a la adecuacion y proportiaedhdel citado Decreto para alcanzar
los objetivos previsto20IARES M ADURO insistié en la importancia que se atribuye en
la jurisprudencia del TJ al requisito de coherelyc@nsistencia cuando se examina el
modo en que la legislaciéon nacional persigue systivbs declarados. En efecto, el
citado requisitestablecejue «una normativa nacional sélo es adecuadagpaaatizar

la consecucién del objetivo alegado si responddaderamente al empefio por hacerlo
de forma coherente y sistematita»Se trata de una exigencia que «... permite al

1yéase el punto 14 de las Conclusiones citadas eata 5.
12y/éase el fundamento juridico n° 42 de la sentetfgi@thekerkammer des Saarlandes y otros”, al que
se hace referencia en el punto 21 de las Concksicitedas en la nota 5.
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Tribunal de Justicia diferenciar entre la legishacique verdaderamente persigue un
objetivo publico legitimo y la que quizd pudo haeedirigido en un principio a la

consecucion de tal objetivo, pero que fue captada geterminados intereses
especialess.

Teniendo en cuenta, entre otras, estas reflexiGm@sRes MADURO propuso al TJ que
respondiera como sigue a las cuestiones prejuekcraimitidas por el Tribunal Superior
de Justicia de Asturias:

«— El articulo [49 TFUE] se opone a una legislagiégional como la controvertida en
el litigio principal, segun la cual se requierecaiziacion para establecer una nueva
oficina de farmacia yse da prioridad a quienes hayan ejercido en unateatel
territorio del Estado miembré,

— El articulo [49 TFUE] se opone a una legislactdmo la controvertida en el litigio
principal, segun la cual la autorizacion para dstay una nueva oficina de farmacia se
supedita a un requisito de poblacion que tieneop@@to fomentar el establecimiento de
oficinas de farmacia en zonas poco poblaiadsal objetivo no se persigue de una forma
coherente y consistenten particular, si dicha legislacion no beneficiaramente a
quienes abren oficinas de farmacia en zonas pduaghes frente a quienes simplemente
esperan a abrirlas en una zona rentable y concederacho de propiedad en la referida
autorizaciéon de tal modo que menoscaba la efichdiaistema de incentivos.

— Por lo que respecta al requisito que impone usiaretia minima entre oficinas de

farmacia, corresponde al 6rgano jurisdiccional ovaali determinar si esta justificada la
distancia especifica que se impone, teniendo ent@us grado de injerencia en el

derecho de establecimiento, la naturaleza deléstpriblico invocado y la medida en

que, habida cuenta del niumero y la distribuciéfad®ficinas de farmacia en la region y
de la distribucion y densidad de la poblacion, fdicanzarse la cobertura universal a
través de medios menos restrictivos.»

3. Fallo

El TJ (Gran Sala) declaré:

«1) El articulo 49 TFUE debe interpretarse en etide de que no se opone, en
principio, a una normativa nacional, como la covgrda en los asuntos principales,
que impone limites a la concesion de autorizaciatesestablecimiento de nuevas

farmacias, al disponer que:

— en principio, en cada zona farmaceéutica, solposkea crear una farmacia por médulo
de 2.800 habitantes;

13/éase también el punto 21 de las Conclusionedastan la nota 5.
4| a cursiva es nuestra.
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— tan solo podra crearse una farmacia adiciorsg siobrepasa dicha proporcion, la cual
se creard por la fraccion superior a 2.000 halagant

— cada farmacia deberd respetar una distancia mimespecto de las farmacias
preexistentes, que es, por regla general, de 2&@sne

Sin embargo, el articulo 49 TFUE se opone a tamativa en la medida en que las

normas de base de 2.800 habitantes o de 250 niefpadan la creacion de un nimero

suficiente de farmacias capaces de garantizar temaién farmacéutica adecuada en las
zonas geograficas con caracteristicas demografiesasculares, 1o que corresponde

verificar al 6rgano jurisdiccional nacional.

2) El articulo 49 TFUE, en relacion con el articlloapartados 1 y 2, de la Directiva
85/432/CEE del Consejo, de 16 de septiembre de, Y8Bfiva a la coordinacion de las
disposiciones legales, reglamentarias y adminigast para ciertas actividades
farmacéuticas, y el articulo 45, apartado 2, lez)ag g), de la Directiva 2005/36/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de septendw 2005, relativa al
reconocimiento de cualificaciones profesion&ledebe interpretarse en el sentido de
gque se opone a criterios como los recogidos epuasos 6 y 7, letra c), del anexo del
Decreto 72/2001, de 19 de julio, regulador de fasnas de farmacia y botiquines en el
Principado de Asturias, en virtud de los cualesedecciona a los titulares de nuevas
farmacias.»

4. Comentarios
A) Sobre la admisibilidad de las peticiones de siéniprejudicial

Tras recordar que corresponde exclusivamente arg@nos jurisdiccionales nacionales
gue conocen del litigio y que han de asumir lasaspbilidad de la decision judicial que
debe adoptarse apreciar, a la luz de las partidaties de cada asunto, tanto la
necesidad de una decision prejudicial para poa¢ardsentencia, como la pertinencia de
las cuestiones que plantean, el TJ subrayé quegeaho jurisdiccional remitente habia
motivado sus peticiones al indicar que la confoadich Derecho de la normativa
controvertida en los asuntos principales dependa dgerpretacion que el TJ realizara
del articulo 49 TFUE. En este contexto, afiadio.

«40. Ademas, si bien una normativa nacional comadatrovertida en el litigio
principal —que es indistintamente aplicable a lasionales espafioles y a los nacionales
de los demas Estados miembros— soélo puede, pagrierg, estar comprendida en el
ambito de aplicacion de las disposiciones relatigatas libertades fundamentales
establecidas en el Tratado en la medida en queplsm & supuestos que guardan
relacion con los intercambios intracomunitarios, seopuede excluir de ningin modo
qgue nacionales establecidos en Estados miembrastaisdel Reino de Espafia estén o

!> Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, Mede septiembre de 2005, relativa al
reconocimiento de cualificaciones profesionales (BQ 255 de 30 de septiembre de 2005, p. 22).
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hayan estado interesados en explotar farmaciasaefomunidad Auténoma de
Asturias®.

En estas circunstancias, el TJ concluyé que lasigees de decision prejudicial eran
admisibles.

B) Sobre la competencia de los Estados miembrasiarar disposiciones para
organizar servicios sanitarios, tales como ladrdg de farmacia

El TJ recordd que, con arreglo al articulo 168. TUERprecisadopor la jurisprudencia
comunitaria y el vigésimo sexto considerando d®it&ctiva 2005/36/CE relativa al
reconocimiento de cualificaciones profesionaldspezecho de la UE no supone merma
alguna de la competencia de los Estados miembros @aenar sus sistemas de
seguridad social ni, en particular, para dictapaksciones encaminadas a organizar las
oficinas de farmacia. No obstante, al ejercitac@mpetencia en esta materia los Estados
miembros deben respetar el Derecho de la UE y,agticplar, las disposiciones del
Tratado relativas a las libertades fundamentalegstp que dichas disposiciones
implican la prohibicion de que los Estados miemlasisblezcan o mantengan en vigor
restricciones injustificadas al ejercicio de diclinsrtades en el ambito de la asistencia
sanitarid’. De todos modos, el TJ precis6 que, a la horaedéoar si se respetaba dicha
obligacion, hay que tener presente que la salud yida de las personas ocupan el
primer puesto entre los bienes e intereses prategmbr el Tratado, asi como que
corresponde a los Estados miembros decidir qué déveroteccion de la salud publica
pretenden asegurar y de qué manera debe alcaremmsdvel. En este sentido, el TJ
confirmo que, teniendo en cuenta que dicho niveldpwariar de un Estado miembro a
otro, es preciso reconocer ademas a los Estadosibmie un cierto margen de
apreciacior’.

El TJ sefialé igualmente que ni la Directiva 200BZ¥5 ni ningun otro acto de
aplicacion de las libertades fundamentales estableeglas relativas al acceso a las
actividades del ambito farmacéutico destinadasablkeser las condiciones en las que se
pueden crear nuevas farmacias en el territori@si&stados miembros, salvo por lo que
se refiere al articulo 45.5 de la citada Directipge «... dispone que, cuando en un
Estado miembro exista desde la fecha de 16 decgdpte de 1985 una oposicién para
seleccionar a los farmacéuticos que se designacamo ctitulares de las nuevas
farmacias, cuya creacion se haya decidido en videdun sistema nacional de
distribucion geogréfica, dicho Estado miembro padi@tener el desarrollo de dicha
oposicién y someter a ella a los nacionales desdistados miembro5% Puesto que
dicha disposicion era aplicable a Espafia en el gasmos interesa, se podia mantener

18 y/éanse, en este sentido, los fundamentos juridit®83 y 24 de la sentencia “Attanasio Group”.

7yéanse, en este sentido, los siguientes fundamguntalicos: n° 29 de la sentencia “Hartlauer’36°
de la sentencia “Comision/Italia” de 19 de maya2669; y n° 18 de la sentencia “Apothekerkammer
des Saarlandes y otros”.

18 véanse los siguientes fundamentos juridicos: nti&la sentencia “Comisién/Alemania” de 11 de
septiembre de 2008; y n° 19 de la sentencia “Apethk@ammer des Saarlandes y otros”.

9 v¢ase el fundamento juridico n° 46 de la senteidianco Pérez y Chao Gomez”.
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el procedimiento controvertido «... y aplicarlo adedos farmacéuticos, siempre que
las normas que lo regulan sean conformes con elcherde la Uniorf.

Por supuesto, las reglas previstas en el procediimm@ntrovertido en lo que respecta a
las exigencias relativas a la ordenacion territat@a las farmacias estan sujetas a lo
dispuesto por el Trataffo

C) Sobre lacalificacion de la normativa nacional como restriccion de bartiad
de establecimiento

El TJ, estim6 que debixaminarlas disposiciones de la normativa nacional redatia
la ordenacion territorial a la luz de lo previstoa articulo 49 TFUE y se refirio a su
propiaoggrisprudencia sobre lo que constituye wericcion en el sentido del citado
articulg™.

En este marco, el TJ hizo referencia a las medjdagpueden considerarse incluidas en
dicha categoria de restricciones: una normativéonatque supedita el establecimiento
de una empresa de otro Estado miembro a la expadie una autorizacion previa y/o

cuando sujeta el desarrollo de una actividad aguisito relacionado con determinadas
necesidades econdémicas o sociales.

El TJ analizé los efectos de la normativa naciammitrovertida y concluyé que sus
disposiciones obstaculizaban o hacian menos atpaeti ejercicio, por parte de los
farmacéuticos de otros Estados miembros, de sigdackes en el territorio espafiol a
través de un establecimiento permanente. Por agesig concluyé que «... una
normativa nacional como la controvertida en losnass principales constituye una
restriccion de la libertad de establecimiento eseetido del articulo 49 TFUB

D) Sobre la justificacion de la restriccion deibettad de establecimiento
El TJ confirmd que las restricciones a la libertdsl establecimiento pueden estar

justificadas por el objetivo de garantizar un abastiento de medicamentos a la
poblacién seguro y de calid4d

2 |bidem fundamento juridico n° 47.

2Lvéanse los fundamentos juridicos n°s 48 y 49 deefdencia “Blanco Pérez y Chao Gémez” (cabe
destacar que, en el fundamento juridico n°® 50 mgerda que en el vigésimo sexto considerando de la
Directiva 2005/36/CE se declara que «... ésta nodioartodas las condiciones de acceso a las
actividades del ambito farmacéutico, de maneraep@articular, la distribucién de las farmaciaskn
territorio sigue siendo competencia de los Estaciesnbros...»).

22 yéanse los siguientes fundamentos juridicos: nfelfa sentencia “Comisién/Paises Bajos” de 14 de
octubre de 2004; y n° 27 de la sentencia “Comi€igetia”’ de 21 de abril de 2005.

#yéase el fundamento juridico n° 60 de la senteitanco Pérez y Chao Gémez”.

24 \/éanse los siguientes fundamentos juridicos: M5 sentencia “Comisién/Italia” de 19 de mayo de
2009; y n° 28 de la sentencia “ApothekerkammerS#eslandes y otros”.
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Por lo que se refiere a los asuntos principaleslJesubrayd que las disposiciones
controvertidas se aplicaban sin discriminacionrpadn de nacionalidad vy, refiriéndose
a su propia jurisprudencia, insisti6 en que losaldstimientos e infraestructuras
sanitarios pueden ser objeto de una planificaciedsta puede comprender una
autorizacion previa para el establecimiento de oseprestadores de asistencia
[incluyendo a los prestadores de servicios saniadn el ambito farmacéutity,
cuando resulta indispensable para colmar posiatesibs en el acceso a las prestaciones
sanitarias y para evitar una duplicidad de estrastude forma que se garantice una
asistencia sanitaria adaptada a las necesidadagpdblacién, que cubra la totalidad del
territorio y que tenga en cuenta las regiones @gdimgmente aisladas o que de alguna
otra manera se hallan en una situacion desvent&josa

Teniendo en cuenta que existen aglomeraciones aelep ser percibidas por

numerosos farmacéuticos como muy rentables y, Beecnencia, mas atractivas, como
son las situadas en las zonas urbanas asi comerguambio, otras partes del territorio
nacional pueden considerarse menos atractivas, @srwnas rurales, geograficamente
aisladas o que de alguna otra manera se hallamasitwacion desventajosa, el TJ se
refiridé a que:

«73. En estas circunstancias, no puede excluirse @jfalta de toda regulacion, los
farmacéuticos se concentrasen en las localidadesdevadas atractivas, de manera que
algunas otras localidades menos atractivas no misf@n de un numero suficiente de
farmacéuticos para garantizar una atencion farmti@eésegura y de calidad».

Segun el TJ, resulta legitimo que un Estado miendmopte una normativa que
establezca que so6lo se pueda crear una farmacéaeion con un determinado nimero
de habitantes, a fin deanalizar® la implantacién de farmacias hacia las partes del
territorio nacional en las que el acceso a la aentarmacéutica presente lagunas,
puesto que, al impedir a los farmacéuticos estatdecen zonas en las que ya existe un
namero suficiente de farmacias, les invita, asfhstalarse en zonas en las que exista
escasez. Ademas, un Estado miembro puede estatdqoesitos adicionales destinados
a impedir la concentraciéon de farmacias en el imtede una zona geogréfica
determinada, adoptando, por ejemplo, un requisite ignponga distancias minimas
entre las farmacias. Un requisito de este tipo fiermpor su propia naturaleza, evitar tal
concentracion y, asi, distribuir las farmacias da manera més equilibrada. Ademas, el
TJ agrego que el requisito relativo a la distameinima aumenta la certidumbre de los
pacientes por lo que se refiere a que dispondraminde farmacia proxima vy, por
consiguiente, de un acceso facil y rapido a unacaie farmaceéutica apropiada.

% véase el fundamento juridico n° 71 de la senteitanco Pérez y Chao Gémez”.

% yvéanse los siguientes fundamentos juridicos: @P3@ al 80 de la sentencia “Smits y Peerbooms”; n°
del 108 al 110 de la sentencia “Watts”; y n°s &P ye la sentencia “Hartlauer”.

"yéase el fundamento juridico n° 70 de la senteitanco Pérez y Chao Gémez”.

8 Sicen el fundamento juridico n° 78 de la sentenclartBo Pérez y Chao Gémez".
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E) Sobre el objetivo de garantizar un abastecirieiet medicamentos seguro y
de calidad

El TJ aceptd la tesis de que una normativa comaoolarovertida en los asuntos
principales era adecuada, en principio, para alra®t objetivo de garantizar un
abastecimiento de medicamentos a la poblacién segae calidad, pero precisé que
resultaba necesario verificar que la manera endiclea normativa perseguia dicho
objetivo no fuerancongruenté’.

Tras formular tal afirmacion, el TJ estimo que:

«95. En consecuencia, procede examinar si el ed2t2001 persigue de forma
congruente y sistemética el objetivo de garantimaabastecimiento de medicamentos a
la poblacion seguro y de calidad al fijar el nUmerimimo de habitantes por farmacia,
en principio, en 2.800 o 2.000, y la distancia miientre las farmacias, por regla
general, en 250 metros. A este respecto, es premmss en cuenta igualmente la Ley
16/1997°, puesto que el Decreto 72/2001 desarrolla diclya Le

96. Sobre este punto, procede sefalar que se sgpernies dos requisitos establecidos
por dicho Decreto —aplicables en todo el territad® que se trata— garantizan un
abastecimiento de medicamentos a la poblacion segute calidad sobre la base de
indicaciones de caracter global que tienen en aueardcesariamente elementos
demograficos ordinarios, considerados como una and2 ello se desprende que la
aplicacion uniforme de los requisitos asi concebigodria no garantizar el acceso
adecuado a la atencion farmacéutica en zonas @senten ciertas particularidades
demograficas.

97. Tal puede ser el caso, en primer lugar, demétadas zonas rurales cuya poblacion
esta normalmente dispersa y es menos numerosapdtitallaridad puede llevar a que,
si el requisito del nimero minimo de 2.800 habéarde aplicase de manera estricta,
algunos habitantes interesados se encontrariaa fletralcance local razonable de una
farmacia y se verian asi privados de un accesaadea@ la atencion farmaceéutica.

98. A este respecto, procede sefialar que la naanadicional establece ciertas medidas
de ajuste que permiten atenuar las consecuenclasagécacion de la norma de base de
2.800 habitantes. En efecto, segun el articulgpartado 3, parrafo segundo, de la Ley
16/1997, las Comunidades Auténomas podran establew@ulos de poblacion
inferiores a los 2.800 habitantes por farmacia pasazonas rurales, turisticas, de
montafia, o aquéllas en las que, en funcion de suacteristicas geograficas,
demograficas o sanitarias, no fuese posible lacetenfarmacéutica aplicando los
criterios generales, de modo que las farmaciaadasi en tales zonas particulares sean
mas accesibles para el segmento de la poblaciélagodea.

# Sjcen el fundamento juridico n® 94 de la sentenciariBo Pérez y Chao Gémez”.
% Ley de 25 de abril, de Regulacién de Serviciotadeficinas de Farmacia (BOE n° 100 de 26 de abril
de 1997, p. 13450).
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99. En segundo lugar, resulta que una aplicacitiicsdel otro requisito del Decreto
72/2001, relativo a la distancia minima entre &sficias, podria dar lugar a que no se
garantizase un acceso apropiado a la atencion dautiea en determinadas zonas
geograficas de gran concentracion demograficaf&aie en tales zonas, la densidad de
la poblacién alrededor de una farmacia puede sabagpclaramente el niumero de
habitantes determinado de modo global. En estasunstancias especificas, la
aplicacién del requisito de la distancia minima286 metros entre las farmacias podria
dar lugar a una situacion en la que el perimetevigpio para una Unica farmacia
incluyera a mas de 2.800 habitantes —o inclusosadea.000 habitantes en el supuesto
contemplado en el articulo 2, apartado 3, de lal&¢997. En consecuencia, no cabe
excluir que los habitantes de las zonas de talestesisticas puedan encontrar, debido a
la aplicacion estricta de la norma relativa a taticia minima, dificultades para acceder
a una farmacia en condiciones tales que permiteamtizar una atencion farmacéutica
apropiada.

100. No obstante, incluso en ese caso, estas cmmseas pueden atenuarse mediante la
medida de flexibilizacion establecida en el artc) apartado 4, de la Ley 16/1997, a
cuyo tenor la distancia minima entre oficinas denéia serégon caracter generalde

250 metros, si bien las Comunidades Autbnomasuecidn de la concentracion de la
poblacién, podran autorizar distancias menoreseda mismas y aumentar, de esta
manera, el numero de farmacias disponibles endaaszde una gran concentracion de
poblacion.»

Finalmente, el TJ, aunque lleg6 a la conclusiéquie«... la normativa controvertida en
los litigios principales resulta adecuada paradp@l objetivo perseguidd¥; declaré
que correspondia al oOrgano jurisdiccional remitemtgificar si las autoridades
competentes ejercitan la facultad que les atriblgemlisposiciones pertinentes en toda
zona geografica que posea caracteristicas demcagafiarticulares y en la que la
aplicacion estricta de las normas de base de 2W@ditantes y 250 metros pueda
impedir la creacién de un namero suficiente de émias que garanticen una atencién
farmacéutica apropiada.

F) Sobre si la restriccion de la libertad de estEbiliento no va mas alla de lo
necesario para lograr el objetivo invocado

El TJ rechazé el argumento relativo a la posiblplamtacion del sistemde minimos
(consistente en que no se autorizaria ninguna nogMantacion de farmacias en zonas
gque ya cuentan con un numero suficiente de farmdw@ata que cada zona geografica
determinada disponga del nimero minimo requeridéadeacias, pero la apertura de
nuevas farmacias seria libre a partir del momemtaq@e cada una de estas zonas
dispusiese del nimero minimo de farmacias) y déclaundamente que «... no puede
considerarse que la normativa controvertida editiggos principales vaya mas alla de
lo necesario para lograr el objetivo perseguitio»

31 Véase el fundamento juridico n® 103 de la serget®ianco Pérez y Chao Gémez”.
%2 |bidem fundamento juridico n® 112.
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Por lo tanto, el TJ no aceptd las alegaciones dedlemandantes en los litigios
principales, la Plataforma para la Libre ApertueaFdrmacias y la Comision, sefialando
que, habida cuenta del margen de apreciacion deigpenen los Estados miembros en
materia de proteccion de la salud publica, un Bstattmbro puede considerar que el
citado sistemae minimoso permite lograr —con la misma eficacia que stesia que
se aplica— el objetivo de garantizar el abastecitoieseguro y de calidad de
medicamentos en las zonas poco atractivas.

En este sentido, el TJ declar6 que Espafia podaniaay el sistema de distribucion
territorial a escala regional, es decir, confelmsadiferentes regiones la responsabilidad
de organizar la distribucion de las farmacias eméi® zonas geograficas de sus
respectivos territorios, teniendo en cuenta que sit@macion en las diferentes
Comunidades autbnomas podia ser considerableméatente en lo que respecta al
establecimiento de los farmacéuticos (es posibke e&u algunas existan una o varias
zonas geogréficas en las que todavia no se hag@azaldto el nimero minimo necesario
de farmacias mientras que en otras puede dars®da®e sus zonas geograficas ya hayan
alcanzado el nimero minimo necesario).

G) Sobre si el articulo 49 TFUE se opone a crisedomo los recogidos en el
anexo del Decreto 72/2001 a fin deleccionara los titulares de nuevas
farmacias

El TJ estimo6 que los criterios establecidos erplostos 4 y 7, letras a) y b), del anexo
del Decreto 72/2001 contribuyen, de conformidad ebnarticulo 49 TFUE, a la
realizacion del objetivo de interés general invacad

Acto seguido, pas6 a examinar los siguientes putgbsitado anexo:

- punto 6 que disponia que los méritos profesienedéeridos al ejercicio profesional
obtenidos en el ambito del Principado de Astureas@nputaban con un incremento del
20 %;y

- punto 7, letra c) que preveia que, en caso deatemal aplicar el baremo, las
autorizaciones se otorgaran de acuerdo con un atdearelaciéon que daba prioridad,
tras las categorias de farmacéuticos que figurabaal referido punto 7, letras a) y b), a
los farmacéuticos que hubieran desempefiado sucéjeprofesional en el ambito del

Principado de Asturias.

El TJ estimé que ambos criterigwivilegiaban en el proceso de seleccion a los
farmacéuticos que hubieran ejercido su actividadirem parte del territorio nacional y
eran, por lo tantodiscriminatorios resultaban «... naturalmente mas [faciles] de
cumplir por los farmacéuticos nacionales, quienescen con mayor frecuencia su
actividad econdmica en el territorio nacional, goe los farmacéuticos de otros Estados
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miembros, quienes ejercen dicha actividad con mdgecuencia en otro Estado
miembrd>»**,

Para terminar, recordaremos que el TJ rechaz@eirento de la Consejeria de Salud y
Servicios Sanitarios y el Principado de Asturidatie a que la necesidad de mantener
el nivel de calidad de la atencién farmaceéuticaigp@aistificar una diferencia de trato,
habida cuenta de que dicho nivel se veria redusidéos farmacéuticos que se
establecieran no pudiesen prestar inmediatameragefecion farmacéutica (lo que no
seria posible si desconocen los programas de gakadstos por la administracion
regional y/o el funcionamiento de las farmaciasesa region). En este sentido, el TJ
declaro:

«124. No puede acogerse tal alegaciéon, puesto lqati@ilo 1, apartados 1y 2, de la

Directiva 85/432 vy el articulo 45, apartado 2,dste) y g), de la Directiva 2005/36

exigen que los titulares de un titulo profesiomalfarmacion universitaria de farmacia

sean habilitados para el acceso a las actividaglpsegharacion, control, almacenamiento
y distribucion de los medicamentos en las farmaaiasrtas al publico, asi como a las
actividades de difusién de informacién y asesoratnisobre medicamentos. En estas
circunstancias, no pueden invocarse los requisi@scionados [...] para justificar una

desigualdad de trato como la controvertida en sosi®s principales.»

[1l. CONCLUSION

En nuestra opinion, mediante la sentencia “Blanée®f y Chao Gémez”, el TJ dio
cumplida respuesta a las cuestiones prejudicialesq le habian planteado.

Aunque declar6 que correspondia al 6rgano jurigzhet remitente verificar si las
autoridades competentes ejercitaban las facultpueses atribuye la normativa nacional
teniendo en cuenta las caracteristicas demogrgfadiEulares de determinadas zonas
geogréficas, nos parece que se trata de un falkmdoano solo en argumentos
impecables sino que éstos se exponen también e fdara e inequivoca por lo que se
deja poco 0 ningln margen a interpretaciones déveeg o contradictorias.

Consideramos oportuno igualmente subrayar que| il que nos interesa, el TJ ha
dejado pocos cabos sueltos, como, por el contrasmyrrid en la sentencia
“Comision/Italia” de 19 de mayo de 2009, en la @wé6 pronunciarse (¢ por falta de
prueba®) sobre temas tan polémicos como la exclusiénadgokibilidad de que
personas que no sean farmacéuticos exploten umadax, lalegalidad de dejar en
herencia una farmacia, etc.

En este sentido, sin entrar en la polémica relaigael TJ de ha declarado favorable a
uno u otro tipo denodelode ordenacion territorial, pues en realidad & tla discutir

3 véase, por analogia, el fundamento juridico n°d®& sentencia “Hartmann”.
% Véase el fundamento juridico n° 103 de la serget®ianco Pérez y Chao Gémez”.
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si el vaso esta medio lleno o medio vacio, ingsis en que se trata de un fallo
objetivo y basado en argumentos juridicos dificiiteediscutibles. Una vez mas, el TJ
ha confirmado el amplio margen del que disponertkiados miembros para legislar en
la materid®... por supuesto, respetando lo dispuesto en losdaaty, en especial, el
principio de discriminacién. En efecto, el TJ hacldeado, en nuestra opinion
acertadamente, que el baremo para la concesioutolézaciones para nuevas farmacias
debe respetar dicho principio, siendo incompatiliecriterios 0 méritos que primaban
el ejercicio profesional en el ambito territori& Asturias [puntos 6 y 7(c) del anexo de
la normativa en cuestion].

% En este sentido, coincidimos con RAZQUIN LIZARRAGA A. que concluy6 que el TJ ha sabido «...
ofrecer una solucién equilibrada y respetuosa @ordiscrecionalidad reguladora de los Estados
miembros, a los que corresponde determinar su @romdelo de ordenacion farmacéutica [...]
también en cuanto a la planificacion territorialédse la obra de dicho autor citada en la nota3)p
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