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I. CONSIDERACION PRELIMINAR

La Ley 22/2007, de 18 de diciembre, de farmacia de Andalucia (BOJA de
28 de diciembre, nim. 254) es una ley que sugiere a un administrativista un
notable camulo de reflexiones, sobre todo si es conocedor o estudioso de la
materia como sucede en este casol. El analisis de todas exigiria un estudio de
una dimensién muy superior al que se puede publicar en una revista juridica.
Ademas, en estos momentos, distintos compromisos, me impiden elaborar un

1 Vide: Juan Francisco PEREZ GALVEZ, Farmacia y patrimonio, Ibarra de Arce, Anddjar (Jaén),
1999; Juan Francisco PEREZ GALVEZ, “El futuro de la ordenacién farmacéutica en Andalucia”,
Revista Andaluza de Administracion Pdblica, 2, (2003), Vol. 1, pp. 495-533; Juan Francisco PEREZ
GALVEZ, “Transmisibilidad, caducidad y cotitularidad de las farmacias (Comentario a la STC
109/2003, de 5 de junio)”, Revista Juridica de Navarra, 36, (2003), pp. 185-214.
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trabajo omnicomprensivo como los que he realizado sobre otras instituciones
o categorias del derecho administrativo espafiol y que forman parte de mi bi-
bliografia. Sin embargo, la inquietud cientifica de quien lleva afios estudian-
do el derecho sanitario en sus diversas vertientes? me impide dejar pasar la
ocasion de hacer algunas consideraciones. Es por ello, que me limito a estu-
diar tres aspectos controvertidos de toda regulacion del sector de las oficinas
de farmacia, y que sin lugar a dudas constituyen o forman parte del nacleo du-
ro de su grupo normativo regulador, a saber: transmisibilidad, cotitularidad y
caducidad. Quedan para mas adelante, el estudio de las demas.

Il. ANTECEDENTES DE LA LEY 22/2007, DE 18 DE DICIEMBRE,
DE FARMACIA DE ANDALUCIA

1. Legales y sociales

Ha sido una constante de la legislacion estatal y autondmica de los Gltimos
diez afos, la modificacién y mejora del sistema farmacéutico espafiol. Para ello
se ha aludido a diversas cuestiones: organizacion territorial de las farmacias se-
gun las necesidades sanitarias y sociales garantizando la atencion farmacéutica a
todos los ciudadanos; modificacion del procedimiento de autorizacion, siempre
bajo los principios de concurrencia competitiva, transparencia, mérito, capaci-
dad y procedimiento reglado; la obligacién de la presencia de un farmacéutico
en la dispensacion; modificacion del régimen horario de prestacién del servicio.

Los objetivos perseguidos han sido y son un aumento en el nimero de far-
macias abiertas al publico y mejora en la prestacion del servicio. Subyace en
este intento una opcion clara de hacer frente a las propuestas de liberalizaciéon
gue desde diversos sectores (basicamente, farmacéuticos en paro) también
han sido planteadas.

Sin duda las propuestas de liberalizacién tienen un antecedente impor-
tante en un informe elaborado por el TDC? donde se estudia a las oficinas de

2 Vide a titulo de ejemplo, ademas de los expuestos con anterioridad: JuaN FRANCISCO PEREZ
GALVEZ, Creacidn y regulacion de centros y establecimientos sanitarios, Bosch, Barcelona, 2003; Juan
FraNcisco PErRez GALVEZ, Comentarios al estatuto del personal estatutario de los servicios de salud, Tomo
1y 11, Bosch, Barcelona, 2004; JuAN FrRaNcisco PEREz GALVEZ, Régimen juridico de las especialidades en
enfermeria, Comares, Granada, 2006; etc.

3 Vide TRIBUNAL de DEFENSA de la COMPETENCIA, La competencia en Espafia: balance y nue-
vas propuestas, Madrid, 1995, pp. 229-271.
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farmacia. Entre variados argumentos plantea con caracter general que los sec-
tores sin competencia imponen las condiciones a los consumidores; sin com-
petencia ni moderan sus precios, ni mejoran la calidad y no cuidan el trato al
cliente.

Frente a los argumentos que ven en la restriccién de la competencia una
forma de proteccién al consumidor y de salvaguardia de los intereses de la co-
lectividad, lo achaca a la confusion de dos conceptos distintos: competencia y
“laissez—faire”. Por todo ello afirma el informe que no es verdad que liberali-
zar un mercado suponga desregularlo, pues muchas veces la liberalizacion de
un sector exige la elaboracion de una regulacién més profusa y minuciosa que
la existente en situacién de monopolio. Llega a afirmar®:

«En el caso de las oficinas de farmacia, la afirmacién de que si en Espafia se per-
mitiera su libre apertura las zonas periféricas quedarian desatendidas no cuenta
con suficientes argumentos que la respalden. En la actualidad, existen solicitudes
para abrir nuevas oficinas de farmacia en nucleos de poblacion en expansion o en
el ambito rural. Si se eliminaran las restricciones arbitrarias que existen para el es-
tablecimiento de nuevas oficinas, estos ndcleos de poblacion se verian mejor aten-
didos. De hecho, en la actualidad existe una gran bolsa de farmacéuticos en paro,
y el nimero de recursos contra las decisiones de los Colegios denegatorias de las
licencias solicitadas para la apertura de oficinas de farmacia es elevado, hasta tal
punto que se ha creado en Extremadura una “asociacion de recurrentes”. De la
misma forma, si se permitiera que los productos farmacéuticos cuya dispensacion
no exige receta médica se vendieran en todo tipo de establecimientos, los consu-
midores podrian acceder a los mismos mas facilmente y, a buen seguro, a mejor
precio».

4 Ibidem, pp. 4 y 5: «<El concepto de “laissez—faire”, se enmarca en los origenes del capitalismo,
y encierra la idea de que el Estado, en general, no debe intervenir en la vida econémicay, en con-
creto en la actividad de las empresas que deben competir libremente. La puesta en préctica de un
principio tan radical no es deseable por las consecuencias que de él se derivan. El dejar a las em-
presas que actlen libremente, sin ningdn tipo de normas, lleva a que los intereses generales no
se respeten [...]. Sin embargo, para proteger una serie de intereses publicos como son la salud y
la integridad fisica de las personas, el acceso a los bienes y servicios basicos o el medio ambiente
no es necesario restringir la competencia y constituir monopolios publicos o privados. La activi-
dad econémica puede desarrollarse sobre la base de las reglas de la competencia sin que ello im-
pida que el regulador imponga unas normas que aseguren la defensa de los intereses publicos. Es
mas, estas normas son necesarias para el buen funcionamiento del sistema».

5 Ibidem, p. 11.
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A renglon seguido también plantea que la competencia no lo resuelve todo.

Sobre los colegios profesionales entiende que como Corporaciones de De-
recho Publico dotadas por el Estado de un poder de ordenacion de la profe-
sion al que estan disciplinariamente sujetos los colegiados, pueden coadyuvar a
la mejor prestacion de los servicios profesionales. Pero siempre, claro esta, que
el poder de autorregulacion que el Estado les delega se ejerza por los Colegios
para la consecucion de los fines publicos que justifican la delegacion, como son
la definicion y la defensa del buen hacer profesional, y se observen los limites
marcados por el Derecho de la Competencia. Esto es, que dicho poder no se
emplee para sustraer a los miembros de la corporacién del régimen de libre
competencia al que, como operadores econdmicos, estan sometidos, ni para es-
tablecer nuevas restricciones de la competencia en perjuicio de los usuarios.

Antes de plantear sus propuestas, el informe del TDC relata como las fun-
ciones del farmacéutico tradicional las asumen hoy dia los laboratorios farma-
céuticos. Por ello entiende que su evolucidn ha acentuado su caracter comer-
cial y mercantil.

Los articulos 43, 50 y 51 de la Constitucion Espafiola establecen el derecho
a la proteccion de la salud y el deber de promoverla. Por ello, por el deber de
defender los intereses publicos, las actividades de produccién y distribucién de
medicamentos estan fuertemente reguladas. Pero, al mismo tiempo la regula-
cion establecida contiene elementos claramente restrictivos de la competencia,
generadores de ineficiencias, que no son necesarios para la defensa de los in-
tereses publicos. Reconoce que el sistema actual garantiza la universalizacion
de la dispensacion de los medicamentos. Sin embargo, dicha garantia no se tra-
duce necesariamente en una correcta asistencia farmacéutica y supone un cos-
te elevado, tanto para los ciudadanos como para las finanzas publicas.

En virtud de todo lo expuesto, el TDC establece una serie de propuestas®.
Respecto al establecimiento de farmacias plantea:

12, Recomendar a las Comunidades Auténomas que no establezcan nuevas limita-
ciones legales o reglamentarias a la apertura de oficinas de farmacia ni deleguen nue-
vas facultades restrictivas de la competencia en los Colegios Oficiales de Farmacéuticos’.

6 Vide Tribunal de Defensa de la Competencia, La competencia en Espafia..., o.c., pp. 271-277.

7 No es este el esquema que preconiza el grupo normativo regulador. Vide Ley 22/2007, de 18
de diciembre, de Farmacia de Andalucia:

98



EJUDIOS La Le 22/2007, de 18 de diciembre, de farmacia de Andalucia...

42, Supresion de los obstaculos que impiden la apertura de oficinas de farmacia en
aquellos lugares en los que el transito de ciudadanos es relevante (aeropuertos, estacio-
nes, centros comerciales, por ejemplo). En principio parece una propuesta innece-

«Articulo 29. Criterios de planificacion en relacién con los médulos de poblacion.

1. El m6dulo de poblacién minimo para la apertura de oficinas de farmacia sera de 2.800 ha-
bitantes por establecimiento. En todo caso, cualquier unidad territorial farmacéutica, municipio,
entidad local autonoma (en adelante ELA), entidad de &mbito inferior al municipio (en adelan-
te EATIM) o ndcleo, una vez superadas estas proporciones, podra autorizarse una nueva oficina
de farmacia por fraccién superior a dos mil habitantes.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, a fin de garantizar la distribucién unifor-
me y accesibilidad de las oficinas de farmacia, se podra autorizar la existencia de, al menos, una
oficina de farmacia en cada una de las siguientes zonas:

a) Unidad territorial farmacéutica.

b) Municipio.

c) ELA o EATIM.

d) Nucleos poblacionales aislados que tengan como minimo mil habitantes.

e) En aeropuertos y otros centros de tréfico de viajeros o mercancias donde por necesidades
de la propia actividad se obligue a enlaces o pernoctas.

f) En aquellas unidades territoriales farmacéuticas en las que no esté garantizado el acceso a
los medicamentos y productos sanitarios de tenencia minima obligatoria.

3. Si no se cubriesen las previsiones derivadas de la aplicacion de los criterios establecidos tan-
to del médulo general como de la aplicacion de los criterios que se contemplan en el apartado 2
anterior, por la existencia de excepcionales circunstancias que impidieran la accesibilidad o la dis-
tribucién uniforme de las oficinas de farmacia, se podra autorizar la instalacion y funcionamien-
to de una nueva oficina de farmacia.

4. Por Orden de la Consejeria competente en materia de salud, se podran definir zonas espe-
ciales en las que en funcién de incrementos estacionales de poblacién, por circunstancias ajenas
a lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 31 de la presente Ley, sea necesario establecer ele-
mentos correctores a lo establecido con anterioridad en este articulo.

Articulo 31. Cémputo de habitantes.

El computo de habitantes de las unidades territoriales farmacéuticas, de los municipios y de
los ndcleos se haré de la siguiente forma:

1.° La poblacién de derecho, en funcién del Padrén Municipal vigente.

2° | a poblacion de hecho, residente y no censada mediante la oportuna certificacion emitida
por el Ayuntamiento o por informe de la entidad correspondiente de donde procedan los datos.

3.° La poblacién estacional, si se trata de zonas con afluencia turistica, se llevaré a efecto con-
tabilizando las plazas de alojamientos turisticos en sus distintas modalidades, segun los datos ofi-
ciales del Instituto de Estadistica de Andalucia, multiplicadas por ciento ochenta y cuatro y divi-
didas por trescientos sesenta y cinco dias.

La poblacion estacional, si se trata de segunda residencia, se contabilizard multiplicando el nu-
mero de viviendas por 3,5. La cifra resultante se multiplicara por noventa y dos dias y se dividira
por trescientos sesenta y cinco dias.

Para el cdmputo de poblacién estacional por razones de afluencia turistica, se consideraran zo-
nas con afluencia turistica aquellas en las que las plazas de alojamientos turisticos superen el 5%
de la cifra de poblacién, segiin el Padron Municipal vigente.
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saria, pues la jurisprudencia ha otorgado autorizacion de oficina de farmacia
cuando asi procedia®. En todo caso les remito a la nueva ley de farmacia de
Andalucia, art. 29.2.€) (expuesto con anterioridad).

52, Supresion inmediata de las referencias a los accidentes naturales o artificiales o
a la existencia de zonas no urbanizadas como requisito necesario para obtener la corres-
pondiente autorizacién de instalacion de una nueva oficina de farmacia.

62. Modificacion de la (norma) [...] con el fin de determinar que la planificacion
general de las oficinas de farmacia en orden a garantizar la adecuada asistencia far-
macéutica sea una ley de minimos y no de maximos®.

102, Supresion en un plazo méximo de cinco afios, de las referencias a las distan-
cias minimas y de las referencias al nimero de habitantes como condicion necesaria pa-
ra la apertura de una oficina de farmacial®.

4°. La poblacién total seré la suma de la poblacién de derecho, la poblacién de hecho no cen-
sada y la poblacion estacional, ya sea de segunda residencia o poblacién turistica, o segun las cir-
cunstancias previstas en el apartado 4 del articulo 29 de la presente Ley».

8 Vide STS de 3 de mayo de 1988, ponente: Martin Martin (relativa a una solicitud de apertu-
ra de farmacia en la terminal de viajeros Madrid-Barajas): «[...] y es claro que no podia escudar-
se en una interpretacion estrecha o formalista —atenerse al supuesto del crecimiento de pobla-
cion- para denegar la peticion cuando claramente constaban las circunstancias del caso referido
a una peticion de establecimiento en un ente (aeropuerto) singular y de caracteristicas propias
que en base de una exégesis l6gica y finalista del art. 3 del Real Decreto conduciria necesaria-
mente a la subsuncién de la peticién en el supuesto 1.b como incluso preciso la propia interesa-
da en su escrito de alzada de 11 de abril de 1980 y que no fue considerado por el Consejo Gene-
ral al resolver mediante el acuerdo recurrido y reiterar simplemente los razonamientos de la ins-
tancia». Vide Esperanza GONZALEZ SALINAS, “El concepto de nicleo de poblacién a efectos de
la apertura de farmacia”, RAP, 99, (1982), p. 254.

9 No es esta la finalidad que persigue la nueva regulacion. Vide Ley 22/2007, de 18 de diciem-
bre, de Farmacia de Andalucia, arts. 29-31 y 32: «Criterios de ubicacion.

1. Para otorgar la autorizacion de instalacién y funcionamiento o traslado de una oficina de
farmacia, se tendra en cuenta que el emplazamiento propuesto, de acuerdo con el mapa farma-
céutico de Andalucia, garantiza o mejora el adecuado servicio farmacéutico a la poblacion, evi-
tando emplazamientos impropios o con finalidad distinta a la estrictamente sanitaria que deben
tener estos establecimientos.

2. En funcidn de la aplicacion de lo indicado anteriormente, en las convocatorias publicas de
oferta de nuevas oficinas de farmacia, si fuera necesario, se sefialaran las zonas urbanas, nucleos,
entidades o municipios de emplazamiento obligado».

10 vide Ley 22/2007, de 18 de diciembre, de Farmacia de Andalucia, art. 30: «Criterios de plani-
ficacion en relacion con los mddulos de distancias.
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112, Eliminacion en un plazo méaximo de cinco afios, del requisito de que los pro-
pietarios de oficinas de farmacia sean farmacéuticos titulados, manteniéndosg, tan solo,
el requisito de la presencia de un farmacéutico en la oficina de farmacia en el acto de
dispensacion de las especialidades farmacéuticas. No es esta la opcidon que determi-
na el grupo normativo regulador. A su exposicion les remito.

Es evidente que la adopcidn de estas propuestas modificaria el régimen
juridico de las farmacias y supondrian un salto cualitativo de extraordinarias
consecuencias. Lo cierto es que nada hay en la Constitucion que impida eli-
minar o establecer condicionamientos para la apertura de farmacias. Tal y co-
mo establece la STC 83/1984, de 24 de julio:

«No puede entenderse que sea contrario al principio de igualdad ante la Ley su-
bordinar a la posesién de un determinado titulo académico el ejercicio de la ac-
tividad de dispensacion al publico de las especialidades farmacéuticas, ni afecta a
tal principio el hecho de que los titulados que quieran ejercer su profesién como
titulares de una oficina de farmacia hayan de contar con los medios propios para
instalarla.

Nada hay en la Constitucién que excluya la posibilidad de regular y limitar el es-
tablecimiento de oficinas de farmacia, como tampoco nada que impida prohibir
que se lleve a cabo fuera de estas oficinas la dispensacion al publico de especiali-
dades farmacéuticas, pues el legislador puede legitimamente considerar necesaria
esta prohibicidn o aquella regulacion para servir otras finalidades que estima de-
seables.

Frente a estas propuestas se alega que se mezclan principios econémicos
y sanitarios, opuestos entre si, desde la éptica del derecho constitucional de
proteccion a la salud publica. Parece plantear el sector de la farmacia como

1. La distancia minima entre oficinas de farmacia ser& de doscientos cincuenta metros.

Para las nuevas oficinas de farmacia que se autoricen en el supuesto previsto en la letra d) del
apartado 2 del articulo anterior, esta distancia minima sera de quinientos metros de la oficina de
farmacia mas cercana a dichos nucleos. Para las sucesivas oficinas de farmacia que pudieran au-
torizarse en cada uno de estos, la distancia minima entre las oficinas de farmacia sera de dos-
cientos cincuenta metros.

2. La distancia minima entre oficinas de farmacia y cualquier centro asistencial del Sistema Sa-
nitario Publico serd de doscientos metros, con independencia de la unidad territorial farmacéu-
tica, municipio o nucleo al que pertenezcan. En el caso de municipio, ELA, EATIM y nucleo de
farmacia Unica, la distancia minima a cualquier centro sanitario del sistema sanitario publico se-
ré de cien metros, salvo que esta distancia suponga en la practica la imposibilidad de instalacion
de la oficina de farmacia, en cuyo caso no seréa exigible este requisito.

3. Reglamentariamente, se determinaran el procedimiento, las condiciones y los criterios que
habrén de aplicarse en la medicién de las distancias establecidas en este articulo».
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un oasis privilegiado y cuestiona el servicio que se presta, pero esta perspecti-
va carece de rigor. Propone la desregulacion del sector y sin embargo silencia
el exceso de licenciados que anualmente abandonan las Facultades de farma-
cia. Lo cierto es que también es necesario destacar que no sélo aqui, sino en
toda Europa, las grandes superficies y los grupos econémicos que las soportan,
mueven a los consumidores respaldados por la ideologia liberal, postulando la
erradicacion de exclusividades y limitaciones, apostando més por el mercado
que por el servicio publico.

Sin duda se pueden plantear objeciones a las recomendaciones del TDC,
pero también es cierto que supone un elemento de juicio muy importante a
valorar en la reforma legislativa que ha sido publicada. Libertad de estableci-
miento en materia de farmacias es el modelo que impera en Reino Unido, Ir-
landa, Alemania, Holanda, Estados Unidos, Canadd, Australia y Japon entre
otros. Cumplidos unos requisitos minimos es posible la apertura sin limitacion
de distancias o habitantes. En ellos no se conocen informes que adviertan de
los problemas que dicho sistema reporta a la salud publica.

Es mas, si la ley sanciona expresamente la ausencia del farmacéutico, es
porqgue se reconoce la realidad de la farmacia. La imagen tradicional del far-
macéutico elaborando preparados en la rebotica ya no existe. ;Cual es el pa-
pel del farmacéutico en el sistema sanitario hoy? ;Por qué funciona la farmacia
sin su presencia?

El hecho es que la actividad rutinaria se reduce a la venta del medica-
mento y a una gestion de las existencias del almacén. El farmacéutico, si su éti-
ca profesional es algo relajada, ni aparece por la farmacia. De este modo, el
papel del profesional de la farmacia esta desapareciendo como consecuencia
de la anulacién de la competencia y, por tanto, de la exigencia de continua
formacion y atencién al servicio que en cualquier otra profesién son ineludi-
bles. La conclusion parece inminente, la desregulacion al introducir compe-
tencia, inducira la atenciéon obligada del farmacéutico y, a largo plazo, contri-
buira a redefinir su papel en la cadena sanitaria. Sin embargo, lo que se pre-
tende en la actualidad es reforzar notablemente el papel de este profesional
en el &mbito de la salud.

Esa reforma del sistema farmacéutico en Andalucia y en las demés Co-
munidades Auténomas, no aborda las consideraciones expuestas por el TDC,
sino todo lo contrario. Es decir, se comparta o no el criterio, afianza el mode-
lo establecido, con pequefios retoques que a corto y a medio plazo no modifi-
can el elemento fundamental objeto de litigio: «la tan ansiada consecucién de
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una autorizacién para poder abrir una farmacia o la posterior venta de la mis-
ma». Y lo cierto, es que el modelo existente funciona eficaz y eficientemente.

Eficacia y eficiencia son términos utilizados habitualmente, pero no siem-
pre de forma precisa. La eficacia es la consecucion del fin con independencia
de los medios empleados para ello. En el caso del modelo farmacéutico espa-
fiol no hay quejas fundadas en este sentido. Era necesario mejorar el servicio
en materia de guardias y horarios, pero esto es precisamente lo que se ha he-
cho en los ultimos diez afios. Sin embargo, ademas es eficiente, porque para la
consecucion del objetivo anterior, utilizamos el menor niamero posible de uni-
dades de dispensacion?l. Lo que a su vez genera efectos beneficiosos, dadas las
caracteristicas de los medicamentos, reduciendo a su vez el gasto en este sector.

En este contexto, es necesario hacer referencia al informe elaborado ha-
ce ya algunos afios por G. Ortega y R. Tamames!?, donde examinan con am-
plitud el funcionamiento del modelo espafiol de dispensaciéon de medica-
mentos. En el mismo se ponen de manifiesto datos relevantes.

El modelo actual supone una buena implantacion y un alto nivel de cali-
dad a efectos de atencion a los pacientes. Con 46,59 farmacias por 100.000 ha-
bitantes, equivalente a una farmacia por cada 2.146 personas (datos de 1994),
se garantiza una capilaridad y un nivel de servicio aceptable (esta proporcion
no ha variado sustancialmente).

En el informe se relata que la farmacia espafiola no es un negocio tan lu-
crativo como se pretende. También es necesario destacar que los traspasos se
pagan, casi siempre, por el deseo de asegurar un puesto de trabajo perma-
nente para una actividad profesional claramente delimitada.

1 Vide Paul A. SAMUELSON y William D. NORDHAUS, Economia, 122 ed, McGraw-Hill, Ma-
drid, 1987, pp. 33y 34. En todo caso, debemos diferenciar la eficiencia econémica, eficiencia so-
cial, técnica, industrial, etc.: «Eficiencia econémica no es lo mismo que eficiencia técnica o ter-
modinamica. Puede ser sensato desde el punto de vista econémico preferir métodos cientifica-
mente menos eficientes a métodos que supuestamente son mas eficientes desde el punto de vista
técnico. Ejemplo: Los textos de fisica ensefian que convertir el calor en movimiento a 4.000 °C es
intrinsecamente mas eficiente que convertirlo a 1.500 °C. Sin embargo, si los metales que pueden
resistir la temperatura més elevada son escasos y caros, es econdmicamente mejor para el ingeniero
y el empresario utilizar el método menos eficiente desde el punto de vista de la termodinamica».

12 Vide G. ORTEGA y Ramén TAMAMES, “Un modelo que si funciona”, EI Mundo, 4 de enero
de 1996.
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En la estructura del mercado no hay ningin monopolio de las farmacias.
El monopolio radica en el Sistema Nacional de Salud. Los profesionales de la
farmacia carecen de toda capacidad para influir en los precios o en las canti-
dades vendidas. Pero tampoco debemos atacar el monopolio de demanda o
monopsonio del Sistema Nacional de Salud, que si existe realmente, y que fi-
ja los productos que son vendibles con autorizacion previa en cada caso por
razén de seguridad sanitaria. Establece, ademas, el precio base del producto a
la industria segun costes, y el PVP para los medicamentos de prescripcion a
través de la Seguridad Social. Regula, adicionalmente, el modo en que los mé-
dicos han de recetar las distintas especialidades. Controla el margen de los far-
maceuticos dentro del PVP.

El hecho de reconocer la calidad del servicio actual, no supone, que
sea perfecto. Seria conveniente amortiguar las llamadas «rentas de loca-
lizacién», que se derivan de la ubicacidon de farmacias muy proéximas a
ambulatorios y clinicas de la Seguridad Social; La modificacién con ma-
yores exigencias y espiritu aséptico de los criterios que forman parte del
baremo para enjuiciar la calidad de los candidatos a la hora de acceder
al puesto de farmacéutico y un adecuado desarrollo de la ley del medi-
camento.

Esto la ha dicho en més de una ocasion el TDC, sirva como ejemplo el
expte r 71/1994, fundamento de derecho:

«Unico. La compleja regulacion de las oficinas de farmacia da lugar a frecuentes
discusiones entre los farmacéuticos. Unos, los propietarios activos de las oficinas
de farmacia, defendiendo el ejercicio de la profesidn segun las condiciones deri-
vadas de la regulacion. Otros, los que desean una oficina de farmacia, analizando
los limites de la regulacién con el fin de formar parte del primer grupo. El pre-
sente expediente, sin embargo, se plantea de una forma singular: se denuncia un
presunto acuerdo, por supuestas practicas restrictivas de la competencia, consis-
tente en impugnar la concesion de una oficina de farmacia mediante reclamacio-
nes y recursos administrativos y contenciosos. [...]. Si a ello se une el precio fijoy
fijado, la prohibicién de descuentos o de venta a domicilio, las ventas exclusivas,
entre otras conductas, no cabe duda de que nos encontramos ante un sector ca-
racterizado por sus fuertes limitaciones a la competencia. Por dicha razén, el ac-
ceso a la profesion da lugar a rentas de situacion».

2. Jurisprudenciales

Tiene especial relevancia la STC 109/2003, de 5 de junio, que resuelve los
recursos de inconstitucionalidad (acumulados):
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— Recurso 3540/96, interpuesto por el Presidente del Gobierno frente a
la Ley de la Comunidad Autonoma de Extremadura 3/1996, de 25 de junio,
de atencion farmacéutica (DOE de 2 de julio, nim. 76; BOE de 9 de agosto,
num. 192; rectificacion DOE de 13 de julio).

— Recurso 1492/97, interpuesto por el Presidente del Gobierno contra la
Ley de Castilla-La Mancha 4/1996, de 26 de diciembre, de ordenacién del ser-
vicio farmacéutico (DOCM de 10 de enero de 1997, num. 2; BOE de 24 de fe-
brero de 1997).

— Recurso 3316/97, interpuesto por el Consejo de Gobierno de la Junta
de Comunidades de Castilla-La Mancha contra la Ley (estatal) 16/1997, de 25
de abril, de regulacidn de los servicios de las oficinas de farmacia (BOE de 26
de abril, niim. 100).

En los dos primeros recursos se discute si las leyes autondmicas citadas
son respetuosas con la Constitucion en lo relativo a la autorizacion adminis-
trativa exigida para la apertura de oficina de farmacia, centrandose la discre-
pancia en tres aspectos de dicha regulacion, tal y como reconoce la propia
STC 109/2003, de 5 de junio, FJ 1: @) El principio de intransmisibilidad de
esas autorizaciones, asi como la excepcion que permite la transmision por una
sola vez de las autorizaciones existentes en el momento de la entrada en vigor
de las leyes autondmicas; b) La caducidad de las autorizaciones en determi-
nados supuestos; ¢) La titularidad del farmacéutico sobre una sola oficina de
farmacia, con exclusion de la cotitularidad.

El recurso contra la Ley (estatal) 16/1997, de 25 de abril, cuestiona la re-
gulacion relativa a las autorizaciones de apertura de las farmacias constituya
normativa basica en materia de “sanidad” (art. 149.1.16), y, por tanto, se erija
en parametro de constitucionalidad de las leyes autonémicas. La infracciéon
constitucional la extiende la parte recurrente a la disposicion que realiza la ca-
lificacion de normativa basical3.

13 Debo advertir que aunque esta Ley 16/1997, de 25 de abril, no se encontraba vigente en el
momento del planteamiento de los recursos de inconstitucionalidad frente a las Leyes de Extre-
madura 3/1996, y de Castilla-La Mancha 4/1996, la legislacion bésica del Estado a tener en cuen-
ta como elemento de referencia para el enjuiciamiento de las normas autonémicas en este tipo
de procesos constitucionales ha de ser la vigente en el momento de adoptarse la decision sobre la
regularidad constitucional. Con posterioridad a su entrada en vigor fue impugnada por Casti-
lla-La Mancha, lo que da lugar a la acumulaciéon procesal.
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Sin duda la resolucion a la que llega el alto Tribunal, es fundamental a la
hora de entender el contenido que se otorga a la Ley 22/2007, de 18 de di-
ciembre y las soluciones adoptadas.

I11. UNA ADVERTENCIA PREVIA: LA NUEVA LEY, BASICAMENTE,
ES UNA LEY DE ORDENACION FARMACEUTICA

La Ley 22/2007, de 18 de diciembre, de farmacia de Andalucia, precisa
en su art. 2.0): «A los efectos de la presente Ley se entiende por: 0) Ordena-
cion farmacéutica: el conjunto de normas, tanto en el &mbito de la atencién
sanitaria como de la salud publica, cuyo objetivo es garantizar un acceso ade-
cuado a los medicamentos fomentando su uso racional».

No hace la ley sino reconocer e incorporar algo que ya estaba claro. Para
ello debo hacer referencia a un trabajo del doctor José Antonio Razquin Liza-
rragal que precisa el contenido de la expresién “ordenacion farmacéutica”:

«[...]. Atendiendo a una 6ptica material, ya la STC 32/1987, de 28 de abril (FJ 3)
ofrece una primera aproximacion al sefialar que la competencia autondémica de
ordenacion farmacéutica “debe entenderse referida a la ordenacion de los esta-
blecimientos de venta al publico de productos farmacéuticos”. [...].

Desde una perspectiva funcional, la clave esta en el término “ordenacidn” que, co-
mo ha indicado GARRIDO FALLA, puede describirse como el conjunto de reglas
gue rigen la organizacién o funcionamiento de determinada actividad, por lo que
la ordenacion viene a equipararse a la reglamentacion. Equivalencia, a la postre,
entre ordenacion y regulacion, como resulta de la jurisprudencia constitucional
(SSTC 57/1992, de 9 de abril, y 68/1992, de 30 de abril) y de la propia legislacion
(Ley de ordenacion del transporte terrestre, Ley de ordenacién del comercio mi-
norista, etc.). Por ello la ordenacién farmacéutica se configura como una compe-
tencia normativa, segun sefiala la STC 71/82 (distinguiéndola de la competencia
ejecutiva sobre productos farmacéuticos) y la doctrina. Se comparte pues, el cri-
terio de PENACHO MARTINEZ de que la competencia de ordenacion farma-
céutica es esencialmente normativa, comprendiendo también normas de organi-
zacion y posibles actos de ejecucion. [...].

14 Vide José Antonio RAZQUIN LIZARRAGA, “La competencia de las Comunidades auténo-
mas y de la Comunidad Foral de Navarra sobre ordenacion farmacéutica”, Revista Juridica de Na-
varra, 20, (1995), pp. 80-82. Vide Juan Luis BELTRAN AGUIRRE, “Las competencias autonémi-
cas sobre ordenacion farmacéutica y la ley del medicamento”, Revista Juridica de Navarra, 11,
(1991), p. 68.
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En fin, es opinibn comun que la llamada “ordenacién farmacéutica” debe rela-
cionarse con la dispensacién del medicamento a los destinatarios finales y con las
actuaciones anteriores o posteriores pero directamente conectadas con esta fase
del ciclo farmacéutico; siendo de naturaleza normativa y comprendiendo funda-
mentalmente la planificacién y autorizaciéon de las oficinas de farmacia privadas,
las farmacias hospitalarias, botiquines rurales, etc., esto es, los llamados estableci-
mientos farmacéuticos; diferenciandose claramente de los productos farmacéuti-
cos; y, en ultimo término, destacando su intima conexién con la sanidad y, por
consiguiente, su consideracion como un subsistema del sistema sanitario».

Por tanto, la nueva ley es de ordenacién farmacéutica, en los términos ex-
puestos. Ademas, asi lo reconoce el Estatuto de Autonomia de Andalucia en
su art. 55 (les remito a su exposicion en paginas posteriores).

Es verdad que el texto de una ley de mas de ochenta articulos aborda
cuestiones diversas. Pero el ndcleo duro, el elemento esencial de la misma, es
definir el modelo farmacéutico andaluz, y todo ello pasa por mantener la na-
turaleza juridica de la oficina de farmacia y del farmacéutico titular—propieta-
rio de la misma, con los retoques que se han considerado oportunos, pero sin
modificar el actual sistema de ordenacién farmacéutica.

IV. GRUPO NORMATIVO REGULADOR
1. Derecho estatal

La Constitucion Espafiola de 1978 dispone en el art. 4315 «1. Se recono-
ce el derecho a la proteccion de la salud. 2. Compete a los poderes publicos

15 La Constitucion italiana de 1947 serd la primera que reconozca la existencia de un derecho
a la salud en su art. 32.1: «La Republica protege la salud, como fundamental derecho del indivi-
duo e interés de la colectividad, y garantiza curas gratuitas a los indigentes». Por su parte el Pre-
ambulo de la Constitucion francesa de 1946, que posteriormente pasa a la de 1958, sefala: «La
Nacion asegura a todos, principalmente a los nifios, a las madres y a los trabajadores ancianos, la
proteccién de la salud [...]». La Constitucién portuguesa de 1976 reconoce en su art. 64: «[...]
todos tendréan derecho a la proteccién de la salud y el deber de defenderla y promoverla».

También los textos internacionales se han ocupado de esta materia. Concretamente, el Pre-
ambulo de la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud, de 22 de julio de 1946, sefia-
la: «<El goce del grado méaximo de salud que pueda lograr es uno de los derechos fundamentales
de todo ser humano [...]. La Declaraciéon Universal de los Derecho Humanos, aprobada por la
ONU el 10 de diciembre de 1948, en su articulo 25.1 considera: «Toda persona tiene derecho a
un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en espe-
cial la alimentacién, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios
[...]- La Carta Social Europea promulgada por el Consejo de Europa, en Turin, en 1961 en su Par-
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organizar y tutelar la salud publica a través de medidas preventivas y de las presta-
ciones y servicios necesarios. La Ley establecera los derechos y deberes de todos al
respecto. 3. Los poderes publicos fomentaran la educacion sanitaria, la educacion
fisicay el deporte. Asimismo facilitaran la adecuada utilizacion del ocio». Por tan-
to, se trata de un mandato claro para hacer efectivo el derecho a la salud.

La proteccion de la salud es uno de los principios fundamentales en cual-
quier Estado moderno. En nuestro pais la Constitucién espafiola reconoce en
el art. 43, el derecho a la proteccion de la salud y las competencias de los po-
deres publicos en esta materia. Este derecho aparece, ademaés, claramente in-
terconectado con otros preceptos del texto constitucional (arts: 40.2, 49, 50,
51, etc.), lo que hace que podamos afirmar que su significacién tiene un sen-
tido ampliol8. Sobre el mismo existen diversos pronunciamientos de la doc-
trinal”. Asi Escribano Collado8 propugna una concepcion del derecho a la sa-
lud que comprende el “derecho individual que se ostenta frente al Estado, a
fin de obtener una accidn positiva de éste dirigida a la efectiva satisfaccion de
la salud individual por encima de las posibilidades personales del sujeto”. En
su opinién el derecho a la salud poseia el siguiente contenido: derecho a la ac-
cion del Estado; derecho a las prestaciones sanitarias; derecho a la proteccién
jurisdiccional. Loperena Rotal? interpreta que en el art. 43 CE “se habla de de-

te | parrafo 11, sefiala: «Toda persona tiene derecho a beneficiarse de cuantas medidas le permi-
tan gozar del mejor estado de salud que pueda alcanzar». El pacto Internacional de derechos eco-
noémicos, sociales y culturales de 19 de diciembre de 1966, en su art. 12.1 establece: «Los Estados
Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del més alto nivel
posible de salud fisica y mental».

16 vide Miriam CUETO PEREZ, Responsabilidad de la Administracin en la asistencia sanitaria, Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 1997, pp. 99-110, donde realiza un exhaustivo e interesante analisis so-
bre el art. 43 CE y sus implicaciones juridicas.

17 vide: E. BORRAJO DACRUZ, “Proteccion a la salud”, en Comentario a las Leyes Politicas, diri-
gidos por Oscar ALZAGA VILLAAMIL, Tomo 1V, Edersa, Madrid, 1984, pp. 147 y ss; J.M.
FERNANDEZ PASTRANA, El servicio pablico de la sanidad: El marco constitucional, Civitas, Madrid,
1984; E. COBREROS MENDAZONA, Los tratamientos sanitarios obligatorios y el derecho a la salud: Es-
tudio sistematico de los Ordenamientos italiano y espafiol, HAEE-IVAP, Ofiati, 1988; A. PEDREIRA AN-
DRADE, “Hacia una potenciacion del derecho constitucional a la proteccion a la salud”, Actuali-
dad Administrativa, 10, 11y 12, (1992); entre otros.

18 \/ide Pedro ESCRIBANO COLLADO, “El derecho a la salud”, Cuadernos del Instituto Garcia
Oviedo, Universidad de Sevilla, 1, (1976), pp. 44-45.

19 vide D. LOPERENA ROTA, “La proteccion de la salud y el medio ambiente adecuado para

el desarrollo de la persona en la Constitucion”, en Estudios sobre la Constitucion espafiola. Libro ho-
menaje el profesor Eduardo Garcia de Enterria, Tomo Il, Civitas, Madrid, 1991, pp. 1464-1465.
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recho subjetivo a la proteccion de la salud y de salud publica como sistema pres-
tacional y resultado de la actividad administrativa. La expresion salud publica ata-
fie tanto a las medidas preventivas como a las asistenciales. En la redaccion de la
ponencia se hablaba de sanidad e higiene utilizando la terminologia tradicional.
La nueva expresion engloba, por tanto, las medidas preventivas de higiene, entre
las que se encuentran las que se proyectan sobre el medio ambiente”. A su juicio
las conclusiones més importantes son las siguientes: el derecho a la salud es un de-
recho individual; su proteccion tiene naturaleza de servicio publico, por lo que la
responsabilidad de su efectivo ejercicio esta encomendada a los poderes publicos;
la obligacion més importante del Estado desde la perspectiva preventiva es la de
establecer un sistema de policia sanitaria protectora de la salud. Peman GavinZ
mantiene “que el derecho a la salud se proyecta en tres direcciones distintas que
constituyen otras tantas dimensiones o aspectos del derecho a la salud: a) Dere-
cho a la salud como derecho de todo ciudadano a las prestaciones sanitarias del
Estado o, en otros términos, a la atencién médica organizada y dispensada por los
poderes publicos. b) Derecho a la salud como posicion subjetiva en relacion con
la actividad desarrollada por los poderes publicos para proteger la salubridad pU-
blica (actividad relativa a aspectos como la sanidad ambiental, alimenticia, veteri-
naria, farmacéutica, etc.). c¢) Derecho a la salud como derecho de cada persona a
que su propia salud no se vea amenazada ni dafiada por acciones externas reali-
zadas por cualquier sujeto publico o privado. El derecho a la salud se comporta
aqui como un derecho absoluto o de exclusién, oponible erga omnes: un derecho
de la persona sobre un aspecto o cualidad propio defendible frente a todos”.

Este mandato se completa con las normas del bloque constitucional que
distribuyen las competencias en materia de salud entre el Estado y las Comu-
nidades Auténomas.

El Estado, tal y como determina el art. 149 CE, tiene competencia exclu-
siva sobre: «162. Sanidad exterior. Bases y coordinacién general de la sanidad.
Legislacion sobre productos farmacéuticos» y «172. Legislacion basica y régi-
men econdmico de la Seguridad Social, sin perjuicio de la ejecucion de sus
servicios por las Comunidades Autonomas»21.

20 vide J. PEMAN GAVIN, Derecho a la salud y Administracion sanitaria, Publicaciones del Real Co-
legio de Espafia, Bolonia, 1989, pp. 79 y 80.

21 Vide Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud, Dis-
posicion final primera: «Titulo competencial. 1. Esta ley se dicta al amparo del articulo 149.1.13,
162y 172 de la Constitucion, que atribuye al estado competencia exclusiva en materia de bases y
coordinacion general de la sanidad y régimen econémico de la seguridad social».
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Las Comunidades Autonomas pueden asumir: las competencias sobre las
materias relacionadas en el articulo 148.20 («Asistencia social») y 21 («Sani-
dad e higiene»); las competencias sobre materias que el art. 149.1 no reserva
a la competencia exclusiva estatal; las competencias no contempladas en el art.
149.1 CE; la competencia legislativa sobre materias de competencia estatal que
una Ley Marco les atribuya; las facultades correspondientes a materia de titu-
laridad estatal que por Ley Organica se les transfiera o delegue.

La Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, estructura las medi-
das, prestaciones y servicios que conforman el derecho a la proteccion de la
salud, entre los cuales se contempla la ordenacion de la atencién farmacéuti-
ca. En este sentido, el articulo 103 de la Ley General de Sanidad considera es-
tablecimientos sanitarios a las oficinas de farmacia abiertas al publico, consi-
deracion esta que las hace objeto de planificacion sanitaria en los términos es-
tablecidos por la legislacion especial de medicamentos y farmacias:

«1. La custodia, conservacion y dispensacion de medicamentos correspondera: a)
A las oficinas de farmacia legalmente autorizadas. [...].

2. Las oficinas de farmacia abiertas al publico se consideraran establecimientos sanitarios a
los efectos previstos en el Titulo 1V de esta Ley.

3. Las oficinas de farmacia estaran sujetas a la planificacion sanitaria en los térmi-
nos que establezca la legislacion especial de medicamentos y farmacias.

4. Sélo los farmacéuticos podran ser propietarios y titulares de las oficinas de farmacia abier-
tas al publico.

La Ley 16/1997, de 25 de abril, de regulacién de servicios de las oficinas
de farmacia se propone mejorar la atencion farmacéutica a la poblacion, me-
diante las siguientes medidas: regulacion de la definicion y funciones de las
oficinas de farmacia; fijar nuevos médulos de poblacién, sin perjuicio de las
regulaciones autondmicas; adecuacion del procedimiento de autorizacién de
apertura a la Ley 30/1992, cuya competencia corresponde a las Comunidades
Auténomas; regulacion de la transmision de las oficinas de farmacia; exigen-
cia de la presencia constante de un farmacéutico en la actividad de dispensa-
cion y flexibilizacion del régimen de jornaday horario de apertura de estos es-
tablecimientos. Es decir, establece un marco juridico basico, que debe ser
completado por las Comunidades Autonomas competentes en la materia, en
aras de superar la problematica existente derivada de la regulacion preconsti-
tucionales el &mbito farmacéutico.

La Ley 2972006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medi-

camentos y productos sanitarios (BOE de 27 de julio, nim. 178), establece los
criterios béasicos de ordenacion del sector farmacéutico, tanto en lo que se re-
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fiere a establecimientos farmacéuticos como a uso racional de los medica-
mentos, encomendando a las diferentes administraciones del Sistema Nacio-
nal de Salud con competencias en la materia la ordenacion de las oficinas de
farmacia, servicios farmacéuticos y prestaciones farmacéuticas. En particular
resulta ilustrativo al objeto de este estudio el art. 84:

«Articulo 84. Oficinas de farmacia.

1. En las oficinas de farmacia, los farmacéuticos, como responsables de la dispen-
sacion de medicamentos a los ciudadanos, velaran por el cumplimiento de las
pautas establecidas por el médico responsable del paciente en la prescripcion y
cooperacion con él en el seguimiento del tratamiento a través de los procedi-
mientos de atencién farmacéutica, contribuyendo a asegurar su eficacia y seguri-
dad. Asimismo participaran en la realizacién del conjunto de actividades destina-
das a la utilizacion racional de los medicamentos, en particular a través de la dis-
pensacion informada al paciente.

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

a) Planificacién general de las oficinas de farmacia en orden a garantizar la ade-
cuada asistencia farmacéutica.

b) La presencia y actuacion profesional del farmacéutico como condicion y requisito
inexcusable para la dispensacion al publico de medicamentos, teniendo en cuenta el
ndmero de farmacéuticos necesarios en funcion de la actividad de la oficina.

c) Las exigencias minimas materiales, técnicas y de medios, incluida la accesibilidad
para personas con discapacidad, que establezca el Gobierno con caracter basico pa-
ra asegurar la prestacién de una correcta asistencia sanitaria, sin perjuicio de las
competencias que tengan atribuidas las Comunidades Autonomas en esta materia.
3. Las oficinas de farmacia vienen obligadas a dispensar los medicamentos que se
les demanden tanto por los particulares como por el Sistema Nacional de Salud
en las condiciones reglamentarias establecidas.

4. Por razones de emergencia y lejania de la oficina de farmacia u otras circuns-
tancias especiales que concurran, en ciertos establecimientos podra autorizarse,
excepcionalmente, la creacion de botiquines en las condiciones que reglamenta-
riamente se determinen con carécter basico, sin perjuicio de las competencias
que tengan atribuidas las Comunidades Autonomas en esta materia.

5. Las Administraciones publicas velaran por la formacion continuada de los far-
maceéuticos y la adecuada titulacién y formacion de los auxiliares y ayudantes téc-
nicos de farmacia.

6. Las oficinas de farmacia tienen la consideracion de establecimientos sanitarios privados
de interés publico».

2. Derecho autonémico andaluz

El Predmbulo del Estatuto de Autonomia de Andalucia (ley orgénica
2/2007, de 19 de marzo) que fue publicado en el BOE de 20 de marzo, num.
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68, manifiesta que «Después de casi tres décadas de ejemplar funcionamiento,
resulta evidente que el Estado de las Autonomias implantado por la Constitu-
cion de 1978 ha producido en estos afios un rapido y eficaz proceso de des-
centralizacion. Ahora bien, transcurrida esta fructifera etapa de experiencia
autonémica se hacen necesarias reformas que modernicen el modelo territo-
rial. Reformas para profundizar el autogobierno, extrayendo todas las posibi-
lidades descentralizadoras que ofrece la Constitucion para aproximar la Ad-
ministracion a la ciudadania. Reformas que al mismo tiempo desarrollen y
perfeccionen los mecanismos de cohesion territorial, solidaridad y coopera-
cion institucional. Se trata, pues, de un proceso de modernizacion del Estado
de las Autonomias que s6lo es posible desde una vision global y plural de Es-
pafia que Andalucia siempre ha tenido. [...]. Se trata, en definitiva, de conse-
guir un Estatuto para el siglo XXI, un instrumento juridico que impulse el bie-
nestar, la igualdad y la justicia social, dentro del marco de cohesion y solidari-
dad que establece la Constituciény.

En su texto encontramos dos referencias al &ambito de la salud. En primer
lugar, la salud como un derecho social, art. 22:

«Salud.

1. Se garantiza el derecho constitucional previsto en el articulo 43 de la Constitucion espa-
fiola a la proteccion de la salud mediante un sistema sanitario publico de caracter univer-
sal.

2. Los pacientes y usuarios del sistema andaluz de salud tendran derecho a: a) Acceder a to-
das las prestaciones del sistema; b) La libre eleccion de médico y de centro sanitario; ¢) La
informacion sobre los servicios y prestaciones del sistema, asi como de los derechos que les asis-
ten; d) Ser adecuadamente informados sobre sus procesos de enfermedad y antes de emitir el
consentimiento para ser sometidos a tratamiento médico; e) El respeto a su personalidad, dig-
nidad humana e intimidad; f) El consejo genético y la medicina predictiva; g) La garantia
de un tiempo maximo para el acceso a los servicios y tratamientos; h) Disponer de una se-
gunda opinidn facultativa sobre sus procesos; i) El acceso a cuidados paliativos; j) La con-
fidencialidad de los datos relativos a su salud y sus caracteristicas genéticas, asi como el ac-
ceso a su historial clinico; k) Recibir asistencia geriatrica especializada?2.

3. Las personas con enfermedad mental, las que padezcan enfermedades cronicas e invali-
dantes y las que pertenezcan a grupos especificos reconocidos sanitariamente como de riesgo,
tendran derecho a actuaciones y programas sanitarios especiales y preferentes.

4. Con arreglo a la ley se estableceran los términos, condiciones y requisitos del ejercicio de los
derechos previstos en los apartados anteriores».

22 Vjide Juan Francisco PEREZ GALVEZ, Creacion y regulacién de centros y establecimientos sanitarios,
Bosch, Barcelona, 2003.
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En segundo lugar, la competencia de la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia, en sus diversas modalidades, en el &mbito de la salud, sanidad y farma-
cia que es el objeto del articulo 55. Evidentemente, esta atribucion compe-
tencial tiene presente las disposiciones legislativas que recién iniciado el siglo
XXI han estructurado los elementos fundamentales sobre los que se sustenta
el tratamiento de la materia objeto de este estudio: Ley 16/2003, de 28 de ma-
yo, de cohesidn y calidad del Sistema Nacional de Salud (BOE de 29 de ma-
yo), Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de las profesiones sani-
tarias (BOE de 22 de noviembre), Ley 55/2003 de 16 de diciembre, del Esta-
tuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud (BOE de 17 de di-
ciembre)23y Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los me-
dicamentos y productos sanitarios (BOE de 27 de julio, nium. 178).

El articulo 55 de la Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, determina;

«Salud, sanidad y farmacia.

1. Corresponde a la Comunidad Auténoma la competencia exclusiva sobre organizacion,
funcionamiento interno, evaluacion, inspeccién y control de centros, servicios y estableci-
mientos sanitarios, asi como en el marco del articulo 149.1.162 de la Constitucién la orde-
nacion farmacéutica. lgualmente le corresponde la investigacion con fines terapéuticos, sin
perjuicio de la coordinacién general del Estado sobre esta materia.

2. Corresponde a la Comunidad Auténoma de Andalucia la competencia compartida en ma-
teria de sanidad interior y, en particular y sin perjuicio de la competencia exclusiva que le
atribuye el articulo 61, la ordenacion, planificacion, determinacion, regulacion y ejecucion
de los servicios y prestaciones sanitarias, sociosanitarias y de salud mental de caracter pu-
blico en todos los niveles y para toda la poblacion, la ordenacién y la ejecucion de las medi-
das destinadas a preservar, proteger y promover la salud puablica en todos los ambitos, in-
cluyendo la salud laboral, la sanidad animal con efecto sobre la salud humana, la sanidad
alimentaria, la sanidad ambiental y la vigilancia epidemioldgica, el régimen estatutario y
la formacion del personal que presta servicios en el sistema sanitario pablico, asi como la for-
macion sanitaria especializada y la investigacion cientifica en materia sanitaria.

3. Corresponde a Andalucia la ejecucion de la legislacion estatal en materia de productos
farmacéuticos.

4. La Comunidad Auténoma participa en la planificacion y la coordinacion estatal en ma-
teria de sanidad y salud publica con arreglo a lo previsto en el Titulo IX»24,

23 Vide Juan Francisco PEREZ GALVEZ, Comentarios al Estatuto Marco del personal estatutario de los
servicios de salud, 2 Vols., Bosch, Barcelona, 2004.

24 Esta redaccion difiere de la inicialmente adoptada por el Parlamento de Andalucia en tex-
to aprobado en sesion plenaria celebrada el dia 2 de mayo de 2006 y remitido a las Cortes Gene-
rales para su aprobacidn, que con el nimero (articulo) 54 decia asi: «1. Corresponde a Andalu-
cia la competencia exclusiva sobre organizacion, funcionamiento, evaluacién, inspeccion y con-
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De su contenido se desprende que la reforma del Estatuto de Autonomia
de Andalucia cambia radicalmente la técnica del enunciado de las materias so-
bre las que versan las competencias de la Comunidad Auténoma, en compara-
cién con el Estatuto de Autonomia en su version anterior. La técnica basada en
enunciar materias competenciales de forma genérica, ha sido sustituida por otra
en la que al enunciado genérico de las materias competenciales se acomparia en
muchas ocasiones una lista minuciosamente detallada de las actuaciones que la
Comunidad Auténoma queda legitimada para llevar a cabo y de los objetos de
la realidad o las actividades sobre los que puede ejercer tales actuaciones. La fi-
nalidad de esta nueva forma de enunciar las materias competenciales es hacer
explicito el contenido de las competencias de la Comunidad Auténoma, con el
fin de evitar interferencias del Estado en el ejercicio de las mismas?.

3. La redaccion de la nueva ley se encontraba notablemente condicionada

Este es el grupo normativo regulador en el que se inserta la Ley 22/2007,
de 18 de diciembre, que como determina su Exposicién de Motivos, tiene co-
mo objetivo principal «la ordenacion de los servicios y establecimientos far-
maceéuticos, asi como la regulacion de los derechos y obligaciones que se de-
riven de la atencién farmacéutica que se presta a la poblacion, para garantizar,
en todo momento, un acceso adecuado y de calidad a los medicamentos, fo-
mentando su uso racional y propiciando la mejora de los niveles de salud pa-
ra la colectividad».

Sin duda, se trata de una ley notablemente condicionada por la legisla-
cion expuesta en los aspectos que paso a estudiar.

trol de centros, servicios y establecimientos sanitarios, y la formacion del personal sanitario pu-
blico, asi como la ordenacion farmacéutica. Igualmente le corresponde la investigacion con fines
terapéuticos, sin perjuicio de la coordinacion general del Estado sobre esta materia.

2. Corresponde a la Comunidad Autonoma de Andalucia la competencia compartida en ma-
teria de sanidad interior, y en particular, y sin perjuicio de la competencia exclusiva que le atri-
buye el articulo 60, la ordenacidn, planificacion, determinacion, regulacién y ejecucién de los ser-
vicios y prestaciones sanitarias, sociosanitarias y de salud mental de caracter publico en todos los
niveles y para toda la poblacidn, la ordenacion y la ejecucion de las medidas destinadas a preser-
var, proteger y promover la salud publica en todos los &mbitos, asi como la formacion sanitaria es-
pecializada y la investigacion cientifica en materia sanitaria.

3. Corresponde a Andalucia la ejecucion de la legislacién estatal en materia de productos far-
macéuticos».

25 \/ide M. CARRASCO DURAN, “Las competencias en la proposicion de reforma del Estatuto

de Autonomia para Andalucia: entre la normay la realidad”, Revista Vasca de Administracion Publi-
ca, 76, (2006), pp. 67-68.
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V. TRANSMISIBILIDAD

Tal y como he sefialado con anterioridad, la STC 109/2003, de 5 de ju-
nio, se pronuncio sobre la transmisibilidad de las farmacias.

En relacion con la Ley extremefia declaré inconstitucional y nulo, en tan-
to impide toda clase de transmisibilidad, el art. 14 de la Ley 3/1996, de 25 de
junio, de atencion farmacéutica de la Comunidad Auténoma de Extremadu-
ra, parrafo primero, al disponer:

«Queda prohibida la venta, cesién, traspaso, arrendamiento o cualquier otra for-
ma de transmision, ya sea por actos inter vivos o mortis causa, de la autorizacion
administrativa concedida en su dia para la apertura de la oficina de farmacia»

También se declaré inconstitucional y nula al entrar en conflicto con la
normativa basica estatal, la disposicion transitoria tercera, parrafo primero, de
la precitada Ley 3/1996 de Extremadura:

«No obstante lo dispuesto en el art. 14 de la Ley se podréa autorizar la enajenacion,
cesién o traspaso de titularidad de oficinas de farmacia abiertas en la actualidad
por una sola vez; en este supuesto serad de aplicacion la normativa reglamentaria
estatal vigente con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley. En ningun caso se
permitira el ejercicio del derecho de tanteo para clausura del establecimiento».

En relacion con la Ley de Castilla—La Mancha declaré inconstitucional y
nulo el art. 38.1, parrafo tercero, de la Ley 4/1996, de 26 de diciembre, de or-
denacidn del servicio farmacéutico de Castilla-La Mancha al establecer el ca-
racter intransferible de las farmacias por los motivos expresados con anterio-
ridad:

«1. Las autorizaciones administrativas que otorgue la Administracion para la ins-
talacién de nuevas oficinas de farmacia en Castilla—La Mancha tendran las si-
guientes caracteristicas:

— Seran personales al farmacéutico autorizado.

- Seréan intransferibles»

También se declard inconstitucional y nula la disposicion transitoria se-
gunda, parrafo primero, de esta Ley que establecia:

«La titularidad de las oficinas de farmacia existentes a la entrada en vigor de

esta Ley podra transmitirse por una sola vez conforme a la legislacion previa vi-
gente».
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Ademas, la ley 16/1997, de 25 de abril y la ley 29/2006, de 26 de julio han
dejado las cosas muy claras en este extremo. En este contexto la Ley 22/2007,
de 18 de diciembre de farmacia de Andalucia, regula la transmisién de la ofi-
cina de farmacia en el articulo 47, respetando la jurisprudencia constitucional
gue ha configurado este derecho en el contexto de la legislacién vigente. De
su contenido debo destacar (art. 47):

— La transmision de la farmacia esta sujeta a autorizacion administrativa:

«1. La transmision de la oficina de farmacia por cualquiera de las formas admiti-
das en Derecho estara sujeta a autorizacion administrativa que se realizara en las
condiciones y con los requisitos de procedimiento que reglamentariamente se de-
terminen. [...].

5. Efectuada la transmision de la oficina de farmacia, la persona a cuyo favor se
haya realizado la misma solicitara la oportuna autorizacién por cambio de titula-
ridad a la Delegacién Provincial correspondiente de la Consejeria competente en
materia de salud, en el plazo maximo de dos meses».

— Sélo podra transmitirse a otro farmacéutico, y siempre que haya per-
manecido abierta al publico durante un minimo de cinco afios:

«2. La transmision de la totalidad o una parte indivisa de la oficina de farmacia
s6lo podra llevarse a cabo a favor de otro u otros farmacéuticos siempre que el es-
tablecimiento haya permanecido abierto al publico durante un minimo de cinco
afos, con la misma persona titular o cotitulares.

No obstante, el plazo previsto en el parrafo anterior no sera de aplicacion en los
supuestos de fallecimiento, incapacidad laboral permanente, total o absoluta, in-
capacitacion judicial o declaracion judicial de ausencia de la misma, sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 40.1.b) de esta Ley2%».

— Determina las condiciones de las transmisiones onerosas, con dos ex-
cepciones que tienen presente los derechos adquiridos por los titulares de far-
macias abiertas al publico antes de la entrada en vigor de la nueva ley, o la
transmisién parcial:

26 \Vide Ley 22/2007, de 18 de diciembre, de Farmacia de Andalucia, art. 40.1.b): «1. Las auto-
rizaciones de instalacion y funcionamiento de las oficinas de farmacia caducaran: [...]. b) Por no
haber transmitido la oficina de farmacia en el plazo de veinticuatro meses, contados a partir de la
fecha en que se produzcan los hechos causantes: 1° Declaracion judicial de ausencia. 2° Incom-
patibilidad legal. 3° Incapacidad laboral permanente, total o absoluta. 4° Fallecimiento.

En los supuestos de cotitularidad de la oficina de farmacia, podra seguir al frente de la misma
aquel cotitular que no se encuentre afectado por el hecho causante».
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«3. En las transmisiones onerosas, el transmitente comunicara a la Administracion
sanitaria las condiciones generales de la transmision. Efectuada tal comunicacion,
la Administracién le dara a conocer los nombres de los farmacéuticos inscritos en
el registro de posibles adquirentes que tengan la mayor puntuacion, segun el ba-
remo de méritos que se establezca, de acuerdo con los principios de publicidad,
transparencia y con los criterios de los apartados 1y 2 del articulo 4127 de la pre-
sente Ley, si bien la valoracidn de la experiencia profesional se tendra especial-
mente en cuenta cuando se hubiera desempefiado en municipios ELA (entidad
local auténoma) o EATIM (entidad de ambito territorial inferior al municipio), o
nucleos poblacionales aislados, todos ellos de menos de mil habitantes.

La transmision que se realizara a favor de aquel farmacéutico que teniendo la ma-
yor puntuacion acepte las condiciones y garantias exigidas por el transmitente, de-
bera efectuarse en el plazo maximo de cuatro meses.

Se excepciona de lo previsto en los parrafos anteriores de este apartado la primera transmi-
sion onerosa de aquellas oficinas de farmacia que cuenten con autorizacion administrativa
de funcionamiento a la entrada en vigor de la presente Ley.

27 Vide Ley 22/2007, de 18 de diciembre, de Farmacia de Andalucia, art. 41: «1. El procedi-
miento de adjudicacion de nuevas oficinas de farmacia se realizara de oficio mediante concurso
publico, en el que podran participar los farmacéuticos que rednan los requisitos establecidos en
esta Ley y deméas normas de desarrollo.

El procedimiento constara de tres fases:

a) En la primera fase sélo podran participar los farmacéuticos que, a la fecha de publicacién
de la convocatoria, sean titulares de oficina de farmacia abierta al publico en municipios, ELA o
EATIM, o nucleos poblacionales aislados, todos ellos de menos de mil habitantes, de la Comuni-
dad Auténoma de Andalucia. Asimismo deberan haber mantenido la titularidad sobre la citada
oficina de farmacia, como minimo, durante los diez afios anteriores a la fecha de publicacion de
la convocatoria.

En esta fase se adjudicarda como méaximo el 20% de las oficinas de farmacia convocadas.

b) En la segunda fase podran participar todos los farmacéuticos interesados, asi como aquellos
gue no hayan resultado adjudicatarios en la fase anterior. En esta fase se adjudicaran las oficinas
de farmacia convocadas y no adjudicadas en la primera fase.

¢) En la tercera fase se adjudicaran, a los farmacéuticos que no hayan sido titulares de oficina
de farmacia, las vacantes que hayan quedado por resultar sus titulares adjudicatarios de otra ofi-
cina de farmacia en las dos fases anteriores, asi como las que no hubieran sido adjudicadas en di-
chas fases.

Las fases del concurso se realizaradn de acuerdo con el baremo que reglamentariamente se es-
tablezca y en el que, necesariamente, se tendran en cuenta los méritos académicos, la formacion
posgraduada y la experiencia profesional.

El concurso reservard un cupo de oficinas de farmacia para personas con discapacidad.

El procedimiento de adjudicacion finalizara por medio de una resolucion Unica, en la que se
incluiran todas las oficinas de farmacia adjudicadas en las distintas fases del procedimiento.

2. La obtencién de una autorizacion de instalacién y funcionamiento de una oficina de far-
macia agotara los méritos de experiencia profesional y de formacion posgraduada que se le com-
puten al interesado para el concurso en el que resulté adjudicatario».
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4. Igualmente, queda excepcionada de lo dispuesto en el apartado anterior la trans-
mision onerosa de una parte indivisa de la oficina de farmacia, si bien el farmacéutico
transmitente no podra transmitir su parte proindivisa de la oficina de farmacia du-
rante los cinco afios siguientes».

Por tanto, el régimen juridico de la transmisién de la farmacia, desde el
punto de vista cualitativo y cuantitativo, sigue igual. Y efectlio esta afirmacién,
porque es el vendedor el que pone las condiciones, y por tanto, el que condi-
ciona el “cuanto” y el “como” de la transaccién. Ademas, el ambito adminis-
trativo y el ambito civil no siguen caminos paralelos, y a la practica cotidiana
de la venta de farmacias les remito para entender que nada cambia con la nue-
va regulacion (es sumamente fécil sortear la regulacion administrativa en la
compraventa civil). Ademas, el nimero de farmacias que se van a abrir es es-
caso, y representa un porcentaje muy pequefio sobre las existentes, que se ven
excepcionadas de la regulacion establecida en el apartado 3. Y para corrobo-
rar la afirmacién efectuada, cinco afios antes de la jubilacion el farmacéutico
puede optar por la transmisidn de una parte indivisa de la farmacia que pue-
de llegar hasta el 80% de la misma sin tener que tener en cuenta las formali-
dades resefiadas. En resumen, por si no ha quedado claro, todo sigue igual.

Fuera del régimen de las transmisiones onerosas han quedado aquellos
supuestos donde el farmacéutico adquiere una nueva adjudicacion y autori-
zacion de oficina de farmacia, respecto de la titularidad y propiedad que os-
tentaba con anterioridad. Para ello se han establecido: limitaciones a la par-
ticipacion en el procedimiento y al derecho de adjudicacion?8; pérdida del
derecho a la adjudicacion y a las autorizaciones de instalacion y funciona-
miento de nueva oficina de farmacia2?; obligacion de cierre de la oficina de

28 \ide Ley 22/2007, de 18 de diciembre, de Farmacia de Andalucia, art. 34: «Limitaciones a la
participacion en el procedimiento y al derecho de adjudicacion.

1. No podrén participar en el procedimiento de adjudicacion de nuevas oficinas de farmacia
los farmacéuticos que hayan transmitido su titularidad o cotitularidad sobre una oficina de far-
macia en un plazo inferior a cinco afos respecto a la fecha de publicacion de la convocatoria de
concurso.

2. El titular que tuviese autorizada una oficina de farmacia no podra ser adjudicatario de las
que se oferten, en los concursos de nuevas oficinas de farmacia, en el municipio donde se ubique
la que tiene autorizada».

29 Vide Ley 22/2007, de 18 de diciembre, de Farmacia de Andalucia, art.35: «Pérdida del derecho
a la adjudicacion y a las autorizaciones de instalacion y funcionamiento de nueva oficina de farmacia.

Si el adjudicatario es titular de otra oficina de farmacia y realizara cesién o transmisién de es-
ta, ya fuera total o parcial, a partir de la publicacién de la convocatoria en el Boletin Oficial de la
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farmacia3%; farmacéuticos adjudicatarios titulares de otra oficina de farmacia
en la Comunidad Autonoma de Andalucia3l. Se trata de hacer frente a una re-
alidad que se ha repetido en numerosas ocasiones y que pretende evitar la do-
ble patrimonializacién de la oficina de farmacia, poniendo coto a una practi-
ca que rozaba el fraude de ley.

— El incumplimiento de los plazos supondra la baja del incumplidor por
un plazo de cinco afios en el registro de posibles adquirentes:

«6. El incumplimiento de los plazos previstos en los apartados 3 y 5 de este
articulo, por causa imputable al adquirente, supondra la baja de este por un pla-
zo de cinco afios en el registro de posibles adquirentes».

— Ningun farmacéutico podré ser titular de dos oficinas de farmacia:

«7. Cuando el adquirente de una oficina de farmacia fuera titular de otray no la hu-
biera transmitido al momento de obtener la autorizacion de cambio de titularidad
de la nueva, esta autorizacion quedara condicionada a que en el plazo maximo de
seis meses realice la transmision de la oficina de farmacia de la que era titular.
Transcurrido este plazo sin haberse efectuado dicha transmisién, la autorizacion
de cambio de titularidad conllevara la caducidad de la autorizacién de instalacion
y funcionamiento de la que tuviera abierta».

Junta de Andalucia, perdera el derecho a la adjudicacion y a las autorizaciones de instalacion y
funcionamiento de la nueva oficina de farmacia de la que hubiere sido adjudicatario en la con-
vocatoria. Esta farmacia se ofertara a los solicitantes admitidos que no resulten adjudicatarios de
oficina de farmacia, segun el orden de puntuacién obtenida en dicha convocatoria».

30 Vide Ley 22/2007, de 18 de diciembre, de Farmacia de Andalucia, art. 36: «Obligacion de cie-
rre de la oficina de farmacia.

1. La resolucién de autorizacion de funcionamiento de nueva oficina de farmacia a favor de
un farmacéutico titular de otra oficina de farmacia determinara el cierre definitivo de esta Gltima,
que se acreditard mediante la oportuna certificacion de la Autoridad Sanitaria competente.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, para asegurar que la poblacion a la que
dicho farmacéutico venia prestando asistencia farmacéutica no queda desatendida, la autoriza-
cion de funcionamiento de la nueva oficina de farmacia quedara condicionada a la entrada en
funcionamiento de otra oficina de farmacia en el municipio o nucleo donde, hasta ese momen-
to, hubiese estado abierta la anterior oficina».

31 Vide Ley 22/2007, de 18 de diciembre, de Farmacia de Andalucia, art. 37: «Farmacéuticos ad-
judicatarios titulares de otra oficina de farmacia en la Comunidad Auténoma de Andalucia.

Si un farmacéutico titular de una oficina de farmacia en la Comunidad Auténoma de Andalu-
cia obtuviese la autorizacién de una nueva oficina de farmacia, la autorizacion anterior podra que-
dar incorporada a la misma convocatoria 0 a convocatorias posteriores».
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VI. COTITULARIDAD
1. Planteamiento general

La STC 10972003, de 5 de junio no aprecia que hay vicio de inconstitu-
cionalidad en las leyes enjuiciadas (extremenfia y castellano—-manchega) al per-
mitir el art. 4.1 de la Ley 16/1997, de 25 de abril32, la transmision a otro u otros
farmacéuticos, y por tanto, es evidente que no se puede excluir la cotitulari-
dad de las farmacias. Sobre el particular resulta ilustrativa la STC 109/2003, de
5 de junio, FJ 16:

«[...] noinfringe el art. 35 CE, ni en su dimensién individual, en cuanto derecho
a un determinado puesto de trabajo, ni en la colectiva, en cuanto obligacién de
los poderes publicos de promover una politica de pleno empleo (STC 22/1981,
de 2 de julio, FJ 8). Garantizada la dimensién individual de este derecho por la ti-
tularidad de una farmacia, el precepto también se encauza a satisfacer la dimen-
sion colectiva, pues la titularidad de una Gnica farmacia permite el acceso al tra-
bajo a otros farmacéuticos. En lo relativo a la conculcacion del art. 36 CE, tal y co-
mo he constatado, el ejercicio de la profesion titulada no ha de cefiirse a la titu-
laridad de una farmacia, sino que admite otros &mbitos diferentes, y no existe nin-
guna relacion entre la titularidad de una Unica farmacia y el ejercicio de una pro-
fesion titulada. Por tanto, el precepto tampoco infringe el art. 36 CE. Desde la
perspectiva del art. 38 CE, nada cabe oponer al principio de una Unica titularidad
de farmacia, puesto que el interés publico vinculado a las mismas, determina co-
mo principio bésico ex art. 149.1.16 CE la presencia fisica de un farmacéutico en
el establecimiento justifica esta limitacion, habida cuenta de la responsabilidad
del farmacéutico titular en la prestacion del servicio, de modo que, partiendo de
ello, el criterio de una Unica titularidad resulta constitucional desde esta perspec-
tiva, no habiéndose justificado la existencia de algun otro elemento obstaculiza-
dor complementario que pudiera vulnerar aquel precepto constitucional».

Por tanto, es constitucional la previsién de que cada farmacéutico sélo po-
dré ser titular de una Unica oficina de farmacia. La normativa bésica conteni-
da en la Ley General de Sanidad y en la Ley 16/1997, sélo indica que las far-
macias podran ser transmitidas, admitiéndose la cotitularidad, si bien nada se-
fiala acerca del namero de farmacias de las que es posible ser titular. Corres-
ponderé a las Comunidades Auténomas la “planificacién farmacéutica” en su
territorio y también “las formas, condiciones, plazos y demas requisitos de las

32 Vide Ley 1671997, de 25 de abril, de regulacion de servicios de las oficinas de farmacia, art.
4.1: «La transmision de las oficinas de farmacia Unicamente podré realizarse a favor de otro u
otros farmacéuticos».

120



EJUDIOS La Le 22/2007, de 18 de diciembre, de farmacia de Andalucia...

transmisiones” de las farmacias, y por tanto, nada impide que, en ejercicio de
sus competencias de desarrollo legislativo de las bases del Estado, regulen tal
exigencia complementaria.

La Ley 22/2007, de 18 de diciembre, de farmacia de Andalucia, dedica va-
rios preceptos a esta cuestion. En primer lugar, define que se entiende por far-
macéutico cotitular (art. 2.9)):

«EI farmacéutico copropietario de una oficina de farmacia, con un porcentaje de
participacion no inferior a un 20% del valor total de la misma, que responde so-
lidariamente del cumplimiento de las obligaciones que se exigen en la presente
Ley».

Respecto a la presencia y actuacion profesional del farmacéutico, se de-
termina en el art. 23.1 que «una oficina de farmacia no podra mantenerse
abierta sin la presencia del farmacéutico, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 84.2.b) de la Ley 29/2006, de 26 de julio, y lo dispuesto en la presen-
te Ley. La presencia del farmacéutico titular, durante el horario minimo obli-
gatorio de la oficina de farmacia, y su actuacion profesional en la misma son
requisitos inexcusables para desarrollar las funciones y servicios previstos».
Respecto a los cotitulares precisa (art. 23):

«2. En el caso de cotitularidad, el requisito de presencia y actuacioén profesional
del farmacéutico se cumpliréd por todos los cotitulares mediante un sistema de tur-
nos durante el horario minimo obligatorio.

3. En el supuesto de que los cotitulares no puedan cubrir todo el horario de aper-
tura de la oficina de farmacia, de acuerdo con lo establecido en el apartado ante-
rior, la presencia del farmacéutico podra ser suplica por un farmacéutico adjun-
t033, que adquirira en este caso la condicion de sustituto3®».

En relacion con las limitaciones a la participaciéon en el procedimiento y
al derecho de adjudicacion deja claro la ley (art. 34):

33 Vide Ley 22/2007, de 18 de diciembre, de Farmacia de Andalucia, art. 2: «j) Farmacéutico
adjunto: el farmacéutico, nombrado como tal, que ejerce conjuntamente como colaborador del
titular, regente o sustituto».

34 Vide Ley 22/2007, de 18 de diciembre, de Farmacia de Andalucia, art. 2: «i) Farmacéutico
sustituto: el farmacéutico nombrado como tal, siempre con caracter temporal, que ejerce sus co-
metidos asumiendo las mismas funciones, responsabilidades e incompatibilidades profesionales
que el farmacéutico titular o regente de la oficina de farmacia».

121



Juan Francisco Pérez Gélvez EJUDIOS

«1. No podran participar en el procedimiento de adjudicacion de nuevas oficinas
de farmacia los farmacéuticos que hayan transmitido su titularidad o cotitularidad
sobre una oficina de farmacia en un plazo inferior a cinco afios respecto a la fe-
cha de publicacion de la convocatoria de concurso».

En definitiva, la nueva ley autonémica define y regula lo concerniente a
la cotitularidad en relacién con los derechos, obligaciones y limitaciones que
determinan el régimen juridico del farmacéutico y la farmacia.

2. Sociedades profesionales

La Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales (BOE de 16
de marzo, nam. 65), abre una nueva posibilidad a la materializacion formal de
la prestacion farmacéutica desde el punto de vista de su configuracion legal en
el &mbito de la cotitularidad.

No soslaya esta ley la especificidad del sector farmacéutico, tal y como pre-
cisa la disposicion adicional sexta:

«Oficinas de farmacia. Sin perjuicio de lo establecido en la presente ley, la titulari-
dad de las oficinas de farmacia se regulara por la normativa sanitaria propia que
les sea de aplicacion».

Pero la titularidad o cotitularidad de la farmacia no impide configurar
una organizacion colectiva colegiada, que es la propia sociedad profesional,
mediante su constitucién con arreglo a la ley e inscripcion en el registro co-
rrespondiente. Y todo ello conciliando un adecuado régimen de responsabili-
dad a favor de los usuarios de los servicios profesionales que se prestan en el
marco de una organizacion colectiva. Para ello, se posibilita algo que ya exis-
tia en el ambito farmacéutico desde el punto de vista factico, civil y fiscal, que
las nuevas sociedades se acojan a cualquiera de los tipos sociales existentes en
nuestro ordenamiento juridico.

VII. CADUCIDAD
1. Caducidad del derecho
La Ley 22/2007, de 18 de diciembre, de farmacia de Andalucia, aborda la

caducidad del derecho a las autorizaciones de instalaciéon y funcionamiento
en los siguientes términos (art. 39):
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«Se producira la caducidad del derecho a las autorizaciones de instalacion y fun-
cionamiento de la oficina de farmacia cuando el farmacéutico adjudicatario no
proceda, por causas a él imputables y en el plazo reglamentariamente determina-
do por la Administracién, a promover dichas autorizaciones y cuando la oficina
de farmacia, por circunstancias sobrevenidas, no sea abierta al piblico».

La caducidad es una institucién que hace referencia a la existencia de de-
rechos temporales, sujetos a un plazo extintivo fijado por la ley o por la vo-
luntad de los particulares. Por tanto, cuando juega la caducidad en sentido
técnico, transcurrido el plazo legal el derecho ha muerto para siempre3>. Es-
to es lo que sucede en este caso.

2. Caducidad de las autorizaciones de instalacion y funcionamiento

Respecto a la caducidad de las autorizaciones de instalacion y funciona-
miento, la Ley 22/2007, de 18 de diciembre, de farmacia de Andalucia deter-
mina las causas (art. 40):

«Las autorizaciones de instalacién y funcionamiento de las oficinas de farmacia

caducaran:

a) Por causas referidas a su titular:

1.° Renuncia.

2.° Inhabilitacién profesional por periodo superior a dos afios.

3.9 Suspensidn definitiva de funciones.

4.° Cierre definitivo de la oficina de farmacia.

Si la inhabilitacién profesional o la suspension definitiva de funciones se hubie-

ran producido en el ejercicio profesional en la oficina de farmacia, las autoriza-

ciones caducaran aungue existan cotitulares. En el caso de renuncia, caducaran

las autorizaciones si solo existe un titular, salvo si, siendo varios, renuncian todos.

b) Por no haber transmitido la oficina de farmacia en el plazo de veinticuatro me-

ses, contados a partir de la fecha en que se produzcan los hechos causantes:

1.° Declaracion judicial de ausencia.

2.° Incompatibilidad legal.

3.9 Incapacidad laboral permanente, total o absoluta.

4.° Fallecimiento.

En los supuestos de cotitularidad de la oficina de farmacia, podra seguir al frente

de la misma aquel cotitular que no se encuentre afectado por el hecho causante.

c¢) Por resultar el titular de una oficina de farmacia adjudicatario de otra en un
concurso publico y obtener por resolucién firme las autorizaciones de instalacion y
funcionamiento de esta nueva oficina de farmacia.

35 Vide Francisco GONZALEZ NAVARRO, Derecho Administrativo Espafiol. El acto y el procedimien-
to administrativos, Eunsa, Pamplona, 1997, pp. 860-861.
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2. Las autorizaciones de instalacion y funcionamiento de nuevas oficinas de far-
macia, otorgadas a partir de la entrada en vigor de la presente Ley, caducaran al
cumplir sesenta y cinco afios de edad el farmacéutico a cuyo nombre se extienda
la autorizacion de la oficina de farmacia. No obstante, el farmacéutico podra soli-
citar la continuidad de la autorizacion hasta cumplir la edad de setenta afios.

La caducidad de las autorizaciones previstas en el parrafo anterior conllevara el cie-
rre automatico de la oficina de farmacia, salvo resolucion expresa en contrario de
la Administracion sanitaria para garantizar la continuidad de la asistencia farma-
céutica, debiendo figurar al frente de la misma un farmacéutico regente hasta tan-
to se adjudique por concurso una nueva oficina de farmacia en la zona afectada.
3. La Consejeria competente en materia de salud, en cualesquiera de los supuestos
de caducidad contemplados en este articulo, se reserva la potestad de autorizar
una nueva oficina de farmacia en aquellos municipios, entidades poblacionales o
unidades territoriales farmacéuticas donde se hubieran producido los mismos».

La tipologia de caducidad por causas referidas al titular es consecuente
con el respeto a la libre determinacién del mismo (renuncia o cierre definiti-
vo) o consecuencia de una resolucion judicial o administrativa (inhabilitacion
profesional por periodo superior a dos afios o suspension definitiva de fun-
ciones) que se adopta ante hechos graves, con todas las garantias juridicas exi-
gibles en un Estado de Derecho y previamente reconocida en una ley basica
estatal®6. Por eso, en estos supuestos las autorizaciones caducaran aungque exis-
tan cotitulares.

La necesidad de que exista un farmacéutico al frente de la oficina de far-
macia aconseja incluir la tipologia de supuestos del art. 40.1.b). El Tribunal
Constitucional ya determind que en estos casos es razonable que la autoriza-
cion administrativa de la que depende el ejercicio de dicha actividad caduque,
si el farmacéutico no puede ejercer objetivamente su profesion (STC
109/2003, de 5 de junio, FJ 13), y tal y como determina la Ley 22/2007, no se
ha transmitido la oficina de farmacia en el plazo de veinticuatro meses, con-
tados a partir de la fecha en que se produzcan los hechos causantes.

Como sefala la propia ley, en el supuesto de cotitularidad y por tanto,
mantenimiento de un profesional al frente de la farmacia, no seria de aplica-
cion la adopcion de la medida tutelar.

36 Vide Ley 16/1997, de 25 de abril, de regulacion de servicios de las oficinas de farmacia, art.
4: «3. En los casos de clausura o cierre obligatorio de las oficinas de farmacia, por sancion de in-
habilitacion profesional o penal, temporal o definitiva, de cualquier indole, las Comunidades Au-
tébnomas podran prever la prohibicién de la transmisién de las citadas oficinas de farmacia, asi como
la intervencién de los medicamentos».
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Respecto a la caducidad de las autorizaciones de instalacion y funciona-
miento de nuevas oficinas de farmacia, otorgadas a partir de la entrada en vi-
gor de la Ley 22/2007, cuando llegue la edad de jubilacion (sesenta y cinco
afos prorrogables hasta los setenta) nada cabe objetar, pues tal como ha de-
terminado la STC 109/2003, desde la perspectiva del art. 149.1.16 CE, el esta-
blecimiento de una edad tope para el ejercicio de una actividad privada de-
clarada de “interés puablico” por el art. 1 de la Ley 16/1997 se conecta con di-
cho interés y no puede estimarse arbitraria.

La propia ley posibilita que la Administracién sanitaria pueda resolver en
sentido contrario para garantizar la continuidad de la asistencia farmacéutica,
debiendo figurar al frente un farmacéutico regente.

La nueva Ley tiene presente que caducidad de la autorizacion y jubilacion
son dos cuestiones distintas aunque, a efectos préacticos en este sector del or-
denamiento juridico, intimamente ligadas®’. En todo caso resulta evidente
que la caducidad se puede evitar vendiendo la farmacia poco tiempo antes de
cumplir la edad establecida.

Como clausula de salvaguarda, la ley otorga atribuciones a la Administra-
cién, para autorizar una nueva farmacia en aquellas demarcaciones (municipios,
entidades poblaciones o unidades territoriales farmacéuticas®®) donde se hubie-
ra producido cualquiera de los supuestos detallados en el citado articulo 40.

37 Vide STC 109/2003, FJ 14: «[...] caducidad de la autorizacion y jubilacion son dos cuestio-
nes distintas, [...] porque el farmacéutico cuya autorizacion ya ha caducado por cumplimiento de
la edad, podra seguir ejerciendo su profesién libremente, incluso colaborando en la dispensacion
de medicamentos, aunque no como titular de un establecimiento de farmacia que presta un ser-
vicio publico en las condiciones que a la Comunidad Auténoma compete establecer y con las obli-
gaciones que de dicha condicién se derivan, de modo gque no se produce una cesacion forzosa en
la actividad profesional. Por tanto, desde la optica del art. 36 CE, las causas de caducidad de las
autorizaciones necesarias para el ejercicio de la actividad de dispensacién de medicamentos al pu-
blico resultan irrelevantes, por lo que no se aprecia vulneracion de dicho precepto constitucional
por parte de los articulos que estamos considerando».

38 Vide Ley 22/2007, de 18 de diciembre, de Farmacia de Andalucia, art. 28: «Unidad territorial
farmacéutica.

1. El instrumento basico para la planificacion territorial de las oficinas de farmacia sera la uni-
dad territorial farmacéutica. Su delimitacion se realizara teniendo en cuenta la densidad demo-
gréfica, caracteristicas geogréficas y dispersion de la poblacion, y atendiendo a criterios territo-
riales y a factores geograficos, socioecondmicos y sanitarios, con el objeto de garantizar unas ade-
cuadas condiciones de accesibilidad en la asistencia farmacéutica para la ciudadania.
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VIII. FINAL

Para concluir me gustaria sefialar a modo de resumen que esta es una ley
gue adecua la legislacion estatal al marco autonémico, pero sin modificar ni
un apice la situacion actual a corto y medio plazo. El margen de maniobra en
lo sustancial, era escaso. A lo expuesto en las paginas anteriores me remito.

Pero a pesar de esta conclusién debo sefialar algunas otras que considero
de interés. Sigue siendo muy dificil el acceso a la primera farmacia. Creo que
la nueva ley deberia haber sido mas ambiciosa respecto a la posibilidad de au-
mentar sustancialmente el nimero de oficinas de farmacia abiertas al publico.
Respecto a las distancias entre oficinas de farmacia, también vamos a peor. S6-
lo procedo a sefialar algunos aspectos, pero hay mas. El modelo actual es bue-
no, pero necesita mejorar.

También me parece criticable el notable espiritu burocratizador de los
nuevos listados y procedimientos para la adjudicacion de nuevas farmacias
(concursos). La determinacion de los baremos (algo necesario) sera una cues-
tion controvertida y cuestionada. Como sucede en la actualidad, casi todas las
nuevas autorizaciones terminaran en un contencioso—administrativo, con nue-
vos motivos que adiciona esta nueva alternativa. No debemos obviar que la
simplificacién administrativa es un derecho de los administrados y una obli-
gacion para la Administracion y para el legislador.

La nueva ley maquilla su nacleo duro envolviendo y enriqueciendo su ar-
ticulado con aspectos que refuerzan al papel del farmacéutico o el uso racio-
nal del medicamento, pero no nos engafiemos, estas cuestiones no generan la
atencion que suscita la transmision, caducidad y cotitularidad de la oficina de
farmacia.

El colectivo de farmacéuticos establecidos que al comienzo de la reforma
mostraba su preocupacion por una legislacion que podia afectarles notable-
mente, manifiesta en privado su enorme alegria por el resultado obtenido,
gue ha llegado mas alla de las previsiones de los mas optimistas. La Adminis-
tracién autondmica ha resultado ser tan conservadora como el propio colecti-
vo que regula. El colectivo tiene una justificacion, la Administracion no.

2. Por orden de la persona titular de la Consejeria competente en materia de salud, se esta-
bleceran las unidades territoriales farmacéuticas, para cuya configuracion se tomaran como refe-
rencia las zonas basicas de salud determinadas en el Mapa de Atencién Primaria de Andaluciax.
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A pesar de todo, se plantean algunas inquietudes que posiblemente ter-
minaran en los tribunales: la obligacion de cierre de farmacia previa tras ob-
tener una nueva adjudicacién, o los problemas que se deriven del capitulo 111
en lo referente a la prescripcién (o como en el futuro pueda denominarse)
por parte de profesionales que hasta el momento no disponian de esta atri-
bucién, son asuntos por resolver.

El tiempo y los tribunales de justicia tendran la dltima palabra.
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