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1.INTRODUCCIONI1

Las acciones de la Comisién Europea y la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas (TJCE) han definido instrumentos juridicos
que permiten evaluar si las regulaciones nacionales que restringen la libertad de
establecimiento y prestacion de servicios asi como de movimiento de capitales
en la Union Europea son proporcionadas al objetivo de interés publico al que
propenden. El llamado test de proporcionalidad es un instrumento clave que ha
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sido aplicado con éxito por las autoridades europeas en el ambito de los llamados

servicios de interés general.

Ahora bien, la Comision Europea se ha encontrado con mayores dificultades
de lo esperado al aplicar este test de proporcionalidad a algunos de estos servicios.
El subsector de las oficinas de farmacia muestra como ningin otro las recientes
dificultades que se encuentra la Comision Europea en la aplicacion del test de

proporcionalidad.

Este trabajo tiene como objetivo extraer lecciones sobre la potencialidad y los
limites de las acciones de la Comision Europea en la evaluacion de la proporcio-
nalidad de las restricciones a la libertad de establecimiento de farmacias, asi como

discutir los beneficios de la experimentacion regional.

Por un lado, las recientes sentencias del TJCE a favor del principio de subsidia-
riedad en relacion a la unidon de titularidad y propiedad de las farmacias han esta-
blecido nuevos limites a la aplicacion del test de proporcionalidad, y al método de
la intercomparaciéon de regulaciones nacionales. Por €l otro, la creciente diversidad
en la planificacion farmacéutica autonémica en Espafia ha devenido una suerte
de experimentacion a favor de las reformas en un segundo aspecto discutido: la

restriccion al nimero de farmacias abiertas al publico.

El caso del recurso de incumplimiento instruido por la Comisiéon contra Espa-
fla por el caracter excesivamente restrictivo de la ordenaciéon de las oficinas de
farmacia muestra como la comparacién entre Comunidades Auténomas puede ser
determinante para evaluar si una regulacién menos restrictiva amplia la cobertura
geografica de la atencion farmacéutica. Esta pendiente de conocer en qué medida
el TICE dard mayor o menor peso a la comparabilidad de experiencias regulatorias

regionales dentro de una misma jurisdiccién nacional.

A continuacién, en la seccidon 2 analizaremos el marco legal europeo, las accio-
nes de la Comision Europea y la jurisprudencia del TJICE en el subsector de las
farmacias. En la seccion 3 describiremos el marco legal de la planificacion territo-
rial farmacéutica de Espafia en el contexto europeo, asi como sus raices historicas.
En la seccion 4 detallaremos las lecciones que se pueden extraer de la experiencia
de tres Comunidades Auténomas en relacion a los efectos de la restriccion del
numero de farmacias sobre la prestacion del servicio farmacéutico. Concluiremos

en la seccidén 5.

2. LAFRONTERA ENTRE DERECHO EUROPEO YDERECHO NACIONAL
2.1. MARCO LEGAL EUROPEO
No existe en la Unién Europea un marco legal comun sobre las restricciones

al libre establecimiento de farmacias. De acuerdo a la normativa y jurisprudencia

comunitarias, la regulacion del ejercicio de la profesion de farmacéutico depende
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fundamentalmente de los Estados miembros ya que esta acogida a la excepcio-
nalidad relativa a la organizacién nacional de los servicios sanitarios.2 El derecho
europeo so6lo establece el principio de no discriminacién por razon de origen de
los profesionales, y el principio de proporcionalidad de las restricciones al libre

establecimiento.

En el amplio espectro que va desde el servicio publico puro hasta el libre mer-
cado, los grados de intervencidon administrativa en las actividades pueden variar:
prestacion direct, servicio publico concedido a un operador en concurrencia,
actividad de interés publico o interés general excluida de las reglas de mercado,
actividad de interés publico o interés general regulada, y actividad libre. En este
complejo sector entre monopolio publico y libre mercado hay que situar la inter-

vencidén administrativa de las oficinas de farmacia.

La definicion de la esfera de las actividades economicas publificadas correspon-
de a cada legislador nacional. El estatus legal de las oficinas de farmacia es variable
en cada uno de los Estados miembros de la UE, y no ha quedado sometida a la
directiva de servicios siempre que se confie la atencion farmacéutica a una profe-
sion regulada.'

La informacion ofrecida por OBIG (2006) y COFV y FEFE (2007) muestra
que 20 de los 27 Estados miembros aplican restricciones a la libertad de estable-
cimiento de oficinas de farmacia. Estas restricciones contrastan con la situacidn,
por ejemplo, de Canadd y Estados Unidos donde no hay restricciones al estable-
cimiento de farmacias mas alla de algunas regulaciones estatales para asegurar que
las nuevas farmacias cuentan con los medios necesarios (Abood 2007).

Normalmente las autoridades utilizan criterios geograficos y demograficos para
restringir el establecimiento de nuevas farmacias. Seis de los 20 Estados miembros
con restricciones de establecimiento (Austria, Eslovenia, Espafia, Grecia, Hungria
y Portugal) tienen ademads regulaciones explicitas de distancia minima (de entre
150 y 400 metros) entre las farmacias establecidas y las nuevas farmacias que
solicitan autorizacién segin OBIG (2006) y COFV y FEFE (2007). Sélo en tres

Este enfoque fue refrendado con la sustitucion de la Directiva 1985/432/CEE del Consejo, de 16 de septiem-
bre de 1985, relativa a la coordinacion de las provisiones del derecho, la regulacién y la accion administrativa
respecto a ciertas actividades en el area de la farmacia por la mas moderna Directiva 2005/36/CE, del Parla-
mento europeo y del Consejo, de 7 de septiembre de 2005, donde explicitamente se sefiala que "la presente
Directiva no coordina todas las condiciones de acceso a las actividades del ambito farmacéutico y su ejercicio.
En concreto, la distribucion geografica de las farmacias y el monopolio de dispensaciéon de medicamentos
deben seguir siendo competencia de los Estados miembros. Por otra parte, la presente Directiva no altera las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros que prohiben a las empresas
la practica de ciertas actividades farmacéuticas o imponen ciertas condiciones a dicha practica.”

3

La nueva directiva de servicios no es aplicable (articulo 2.f.) “a los servicios sanitarios, prestados o no en
establecimientos sanitarios, independientemente de su modo de organizacion y de financiacion a escala nacio-
nal y de su caracter publico o privado”. Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12
de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior. Ver CNC (2009, p. 10) donde se advierte
acertadamente que el considerando 22 de la directiva de servicios establece que “la exclusion de los servicios
sanitarios del ambito de aplicacion de la presente Directiva debe abarcar los servicios sanitarios y farmacéuticos
prestados por profesionales de la salud a sus pacientes con objeto de evaluar, mantener o restaurar su estado
de salud cuando estas actividades estan reservadas a profesiones reguladas en el Estado miembro en que se
presta el servicio”
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(Irlanda, Holanda y el Reino Unido) de estos veinte Estados miembros, las organi-
zaciones que gestionan la asistencia sanitaria publica son las que limitan el nimero
y localizacién de las farmacias que dispensan los medicamentos recetados por los

médicos del sistema nacional de salud/

COFV y FEFE (2007) indican que en 10 de los 27 Estados miembros de la UE
existen oficinas de farmacia publicas junto a farmacias privadas.5 En las farmacias
publicas, los farmacéuticos son profesionales empleados por el sector publico.6
En las farmacias privadas, los farmacéuticos son trabajadores dependientes de los
propietarios legales de las farmacias, o bien son profesionales libres propietarios
de la oficina de farmacias. COFV y FEFE (2007) indican que en 16 de los 27
Estados miembros de la UE la titularidad estd unida a la propiedad de las farma-
cias. Paraddjicamente, la unién de propiedad y titularidad de las farmacias por
farmacéuticos estd prohibida en algunos Estados federados de los Estados Unidos
de América (Abood 2007).7

2.2. ACCIONES DE LA COMISION EUROPEA

La Comisiéon Europea limitd inicialmente su accidon a lograr el reconocimiento
mutuo de los titulos de farmacia en la Uniéon Europea mediante la Directiva de
1985, revisada en 2005.8

Ahora bien, el reconocimiento mutuo de los titulos académicos no garantiza
per sela libertad de establecimiento en paises en los que la apertura de farmacias
esta restringida. De acuerdo con el derecho de la UE, las restricciones a la libertad

4
En estos paises se pueden establecer libremente farmacias para la comercializacion directa a los pacientes

de medicamentos que no requiere receta médica.

En Suecia, Apotek, lacadena publica de farmacias ostenta el monopolio de la atencion farmacéutica, mientras
que existen farmacias publicas que compiten con las privadas en Bulgaria, Chipre, Eslovenia, Hungria, Italia,
Luxemburgo, Malta, Polonia y Republica Checa.

6

Numerosos farmacéuticos han sido en Espafa a la vez profesionales liberales y profesionales oficiales de la
funcion publica, miembros del Cuerpo de farmacéuticos titulares o inspectores farmacéuticos municipales como
veremos mas adelante. En Espaifia, los municipios pudieron crear farmacias publicas entre 1924 y 1930 atendi-
das por farmacéuticos contratados por el sector publico local (articulo 95 del Real Decreto por el que se aprueba
el Reglamento de Secretarios de Ayuntamiento, Interventores de fondos y empleados municipales durante la
dictadura de Primo de Rivera publicado en la Gaceta de Madrid Num. 26 de Agosto de 1924). Al frente de estos
establecimientos debia haber un licenciado o doctor en farmacia. A su vez el Real Decreto 1974/1930, de 16 de
agosto de 1930 (Gaceta de Madrid Ns 232 de 20 de agosto de 1930), derogé este articulo que facultaba a los
ﬁyuntamiemos a crear farmacias municipales.

En todos los paises de la UE-25, los margenes comerciales o contraprestaclones de los farmacéuticos esta-
blecidos estan regulados: OBIG (2006) inform6 que 18 de los 25 Estados miembros regulan los margenes fijos
(maximos y minimos), y los otros 7 fijan margenes comerciales o contraprestaclones maximas por debajo de
flsas cuales los descuentos son libres.

Directiva 85/432/CEE del Consejo, de 16 de septiembre de 1985, relativa a la coordinacion de las disposi-
ciones legales, reglamentarias y administrativas para ciertas actividades farmacéuticas (DO L 253 de 24 de
septiembre de 1985, pp. 34-36). Derogada y sustituida por Directiva 2005/36/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 7 de septiembre de 2005, relativa al reconocimiento de calificaciones profesionales (Texto pertinen-
te a efectos del EEE, DO L 255 de 30 de septiembre de 2005, pp. 22-142).
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de establecimiento s6lo son admisibles si superan el test de proporcionalidad;9 (1)
cuando las restricciones se aplican de forma no discriminatoria (no discrimina-
cion); (2) cuando estan justificadas en razones de interés general (necesidad); (3)
cuanto permiten alcanzar el objetivo que persiguen (idoneidad); (4) cuando son
proporcionales a dicho objetivo (proporcionalidad).

En definitiva, se trata de evaluar en qué medida las regulaciones restrictivas de
la libertad de establecimiento sirven efectivamente al interés publico. Este test es
un instrumento de politica poderoso. Sin embargo, es un instrumento que deman-
da mucho trabajo de analisis detallado a nivel local para dilucidar el efecto de las
distintas reglas en contextos sociales e institucionales muy diversos.

En aplicacion de esta doctrina europea, la Comision Europea inicié en 2005
un conjunto de acciones en el marco de las politicas que tiene como objetivo
completar el mercado unico de servicios, y en particular, la politica de mejorar el
mercado interior de los servicios de farmacia.l0 En paralelo, la Direccion General
de Mercado Interior inicié procedimientos de infraccidn contra diversos Estados
miembros por entender que las regulaciones nacionales de las oficinas de farma-
cia imponian restricciones a la libertad de establecimiento y de movimiento de
capitales contrarias al Tratado de la Unidon Europea (articulos 43 y 56 respecti-
vamente): contra [talia-1 (dictamen motivado en diciembre de 2005 y recurso al
TJCE en junio de 2006), contra Austria 'y Espafia (dictamen motivado en junio de
2006), contra Alemania y Portugal (dictamen motivado en septiembre de 2008),

y Italia-2 (otro dictamen motivado en noviembre de 2008)."

La Comision entiende como contrarias al Tratado de la UE las siguientes tres
restricciones legales al establecimiento y funcionamiento de las oficinas de farma-
cia:

La reserva en exclusiva a farmacéuticos titulados de la propiedad y titulari-
dad de las oficinas de farmacia privadas (casos de Italia-1, Espafia, Alemania y
Portugal), y la restriccion del nimero de farmacias que puede operar un mismo
propietario-titular (casos de Austria, Alemania, Portugal e Italia-2). La Comisién
entiende que éstas son restricciones desproporcionadas para alcanzar el objetivo de
supervisar la conducta de los farmacéuticos y evitar los conflictos de interés entre
el &nimo de lucro y la proteccion de la salud en la dispensacion de medicamentos
al publico.

En la prohibicion a que empresas del sector de la distribuciéon farmacéutica

tomen participaciones en la privatizaciéon de las farmacias publicas municipales

9
ECJ Gebhard Caso C-55/94. Sentencia del Tribunal Europeo de Justicia de 30 noviembre 1995; STJCE de 5

de junio de 2007. Caso Rosengren y otros. Asunto C-170/04; STICE de 17 de julio de 2008. Caso Corporacion
Dermoestética. Asunto C-500/06. cfr. Moral Soriano (2002).
10

Entre las acciones de prospectiva y analisis destaca el estudio encargado por la Direccion General de Mer-
cado Interior a ECORYS Nederland BV que se desarrollé durante 18 meses entre diciembre de 2005 y junio de
2007, asi como los estudios que se presentaron en el taller sobre el acceso a servicios de farmacia de calidad
1611 pasado 15 de octubre de 2008 en la sede de la Comision Europea.

La Comision Europea también ha enviado cartas de emplazamiento a Francia y Bulgaria.



178 C ARLOS PADROS,JOAN RAMON BORRELL Y LAURA FERNANDEZ-VILLADANGOS

(caso Italia-1) y en el de discriminaciéon por razén de nacionalidad en los pro-
cedimientos de autorizacion de nuevas farmacias (casos de Espafia y Austria), la
Comision considera que existe discriminacidon contra nacionales de otros Estados

miembros.

En las restricciones a la apertura de nuevas farmacias segiin criterios demografi-
cos y geograficos (casos de Espafia y Austria), la Comision las considera despropor-
cionadas o incluso contraproducentes para alcanzar un mayor acceso a los servicios

de atencidon farmacéutica.

Las acciones de la Comisién Europea en relacion a la primera de estas res-
tricciones (la reserva a farmacéuticos titulados de la propiedad y titularidad de
las oficinas de farmacia, y la limitacion del numero de farmacias de un mismo
propietario-titular) estaban animadas por la jurisprudencia comunitaria. El TICE
habia juzgado ya cuestiones similares. Las acciones relativas a la discriminacioén
seguiin nacionalidad también tienen un amplio refrendo jurisprudencial tanto en la
toma de participacion como en el ambito del otorgamiento de autorizaciones. Por
el contrario, la cuestion del excesivo caracter restrictivo de la planificacion territo-

rial de las autorizaciones no goza de tan nitido soporte jurisprudencial.

2.3. RECIENTE JURISPRUDENCIA DEL TICE

Respecto a la unidén entre propiedad y titularidad de las farmacias, el TICE
acaba de resolver contra la jurisprudencia previa una cuestion prejudicial for-
mulada por Verwaltungsgericht des Saarlandes (Alemania) sobre el alcance de la
vinculacién entre propiedad y titularidad de las farmacias. De la misma manera,

el TICE ha resuelto la accion judicial de la Comisiéon contra Italia.2

En una sentencia anterior del TJCE de 21 de abril de 2005 (Asunto C-140/03),
el Tribunal analizé la compatibilidad de la legislacion griega sobre Opticas con el
Tratado de la UE. De acuerdo a la ley griega 971/1979, las opticas debian ser
regentadas personalmente por los profesionales que habian obtenido la autoriza-
cion de apertura, y los opticos s6lo podian ser titulares de una unica optica. Y la ley
griega 2646/1998 supeditaba la posibilidad de que una persona juridica abra una
optica en Grecia al requisito de que el optico titular de la autorizacion participe
en la sociedad en un 50%, quien a su vez s6lo podia participar como méaximo en

otra Optica mas.

La Republica Helénica alegd durante el proceso que la participacion del titu-
lar en la propiedad (o incluso su unidn) estaba justificada en razones de interés

EI TICE tiene ademas dos cuestiones prejudiciales pendientes relativas a la cuestiéon de la restriccion de
la apertura de farmacias en Espafia: asunto C-570/07 sobre el alcance del Decreto 72/2001 de la regulacion
farmacéutica asturiana formulado por el Tribunal Superior de Asturias; y asunto C-563/08 sobre los limites terri-
toriales y demograficos de la regulacion de Andalucia formulado por un Juzgado contencioso-administrativo de
Granada el 18 de diciembre de 2008.
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general relacionadas con la protecciéon de la salud. El legislador griego queria
salvaguardar la relacion de confianza personal dentro de la Optica, asi como, en
caso de negligencia, la absoluta e ilimitada responsabilidad del optico que regenta
y es propietario de su establecimiento: s6lo un 6ptico, un especialista cualificado,
que participa directamente en la gestion de su Optica sin gastar energias fisicas y
mentales en gestionar otras Opticas puede garantizar este objetivo.

La Comisidn consideraba que las restricciones a la libertad de establecimiento
en este caso eran inadecuadas para alcanzar el objetivo de proteger la salud publica,
o eran desproporcionadas en relacion a tal objetivo. La salud publica podria ser
protegida tan sélo garantizando que ciertas acciones las llevaban a cabo Opticos
asalariados cualificados o por técnicos bajo su supervision.

La sentencia del Tribunal sostuvo completamente la posicion de la Comisidén
Europea, y en consecuencia declar6 que, al aprobar y mantener vigente la Ley
971/1979 y la Ley 2646/1998, la Republica Helénica no habia cumplido con sus
obligaciones bajo el articulo 43 del Tratado de la UE.

Los dos recientes fallos del TJCE han modificado esta jurisprudencia previa al
aplicar el principio de proporcionalidad de forma distinta al caso de las oficinas
de farmacia en Alemania e Italia.13 Pese a tratarse de acciones judiciales distintas
(cuestion prejudicial frente a recurso de incumplimiento), ambos procedimientos
comparten la opinién emitida por el Abogado General Yves Bot que fija la doctri-
na que seguira el Tribunal.

Segin la Comisidén, la prohibicién de explotar una farmacia para personas
que no estén en posesion de un titulo de farmacéutico, o bien para sociedades
cuyos socios no sean todos ellos farmacéuticos, no es apropiada para garantizar
el derecho a la proteccion de la salud. A este respecto la Comision argumenta
que hay que diferenciar entre los aspectos relativos a la explotacion, la gestiéon o
la administraciéon de las farmacias de los relativos a las relaciones con terceros. La
necesidad de poseer una calificacion profesional de farmacéutico se justifica en los
ultimos aspectos pero no en los primeros, ya que la exigencia de proteccion de
la salud so6lo afecta al aspecto de la actividad farmacéutica que implica relacion
con terceros. Ademas, la Comisién considera que la separacion entre la funcion
puramente empresarial del propietario de la farmacia y la funcidén profesional de la
farmacia, lejos de perjudicar el objetivo de proteccion de la salud, puede contribuir
de manera positiva a éste, al permitir que el farmacéutico atienda ante todo a las
funciones y las actividades mas directamente ligadas a la actividad farmacéutica de
servicio directo a los ciudadanos.

Por el contrario, el Gobierno aleman defendid que la razén de la unién entre

propiedad y titulo profesional se funda en la necesidad de garantizar una mayor

STJCE (Gran Sala) de 19 de mayo de 2009. Asuntos acumulados C-171/07 Apothekerkammer des Saar-
landes y C-172/07 Neumann-Seiwert. Segun la legislacion alemana, la autorizacion obligara al farmacéutico
a gestionar personalmente la farmacia bajo su responsabilidad (articulo 7 de la Apothekengesetz de 1980).
STJCE (Gran Sala), de 19 de mayo de 2009. Comision c. Republica Italiana. Asunto C-531/06.
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independencia del farmacéutico: “garantizar la independencia de los farmacéuti-
cos, haciendo la estructura econdémica de las farmacias impenetrable a las influen-
cias externas, procedentes, por ejemplo de los fabricantes de medicamentos o de
los mayoristas. Ademas, el legislador aleméan ha estimado necesaria la intervencion
de un profesional que actue como filtro entre el fabricante de medicamentos y el
publico, para controlar de forma independiente la buena administraciéon de los

* »14
medicamentos.

Las sentencias respaldan la opinién del Abogado General Yves Bot en el sentido
de admitir la proporcionalidad e idoneidad de la regulaciéon nacional.”* Segun el
Tribunal, la normativa nacional, a pesar de constituir una restriccion a la libertad
de establecimiento estd fundamentada por razones de interés general: tanto la pro-

teccion de la salud, como la proteccion de los recursos financieros del Estado.w

El tribunal habia reconocido en el caso de las Opticas griegas que las mismas
garantias de prestacion del servicio se podrian obtener con normas deontoldgicas
adecuadas. Ahora, sin embargo, se trata de la dispensacion de medicamentos que
por su relevancia merece una mayor discrecionalidad de parte de los Estados: “Al
apreciar el respeto del principio de proporcionalidad en el ambito de la salud
publica hay que tener presente que el Estado miembro puede decidir qué nivel de
proteccion de la salud publica pretende asegurar y de qué manera debe alcanzarse
este nivel. Dado que este nivel puede variar de un Estado miembro a otro, es
preciso reconocer a los Estados miembros un margen de apreciacidon y en conse-
cuencia, el hecho de que un Estado miembro imponga normas menos rigurosas
que las impuestas por otro Estado miembro no puede significar que estas ultimas
sean desproporcionadas. Al establecer la regla de que un solo farmacéutico puede
poseer y explotar una farmacia el legislador aleman ha hecho uso de ese margen de
apreciacion al optar por un sistema que a su parecer permite asegurar un nivel ele-
vado de proteccion de la salud publica y en particular el abastecimiento adecuado

de medicamentos a la poblacion”.17

La jurisprudencia impone de esta manera un severo limite tanto al test de
proporcionalidad como a la utilizacion de la intercomparaciéon como método para
enjuiciar la adecuacion de las medidas nacionales: es necesario en todo caso respe-

tar en la aplicacion del test que cada Estado miembro pueda imponer un mayor

Conclusiones AG Yves Bot, presentadas el 16 de diciembre de 2008. Asuntos acumulados C-171/07 y
C-172/07 (apartado 54).
15

Aunque en realidad el mismo AG reconoce que el conflicto de Intereses se puede producir siendo un far-
macéutico el propietario de la farmacia: “En realidad, las sociedades de capital, en términos generales, no son
por su estructura mas propensas a realizar beneficios jlicitos. Un farmacéutico personalmente responsable y
sumamente endeudado por el coste de instalacion de su farmacia cuando comienza su actividad puede estar
sometido a una presiéon mucho més importante relativa a su supervivencia econémica que un farmacéutico por
c(uenta ajena”. (Conclusiones AG Yves Bot. Asuntos C-171/07 y C-172/07 (apartado 46)).

16

STJCE de 19 de mayo de 2009. Asuntos C-171/07 y C-172/07 (apartado 34). El tribunal efectua un salto
logico que va desde las modalidades de comercializacion a la propiedad.
17

Conclusiones AG Yves Bot presentadas el 16 de diciembre de 2008. Asuntos acumulados C-171/07 y
C-172/07 (apartados 63 y 64).
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o menor grado de restriccidon de las libertades en funcién del nivel de proteccion
del interés publico que desee.

Para el caso C-531/06 contra la Republica Italiana, el TJCE describe como en
Italia existe una doble red de farmacias privadas y publicas (comunales, es decir,
municipales). La legislacion reserva el derecho exclusivo de explotar una farmacia
privada a personas fisicas que estén en posesion del titulo de farmacéutico. Para
las farmacias comunales, existen igualmente disposiciones normativas que impi-
den que las empresas de distribucion de productos farmacéuticos adquieran una
participacion en las sociedades de explotacion de farmacias municipales. Segun
el Gobierno italiano, esta restriccion encaja en el espacio normativo que deja el
derecho europeo puesto que las disposiciones comunitarias ad hoc, no armonizan
los requisitos de acceso al sector. Al no existir pues esta preemption comunitaria,
corresponde a los Estados la competencia sobre el respecto.

Este argumento no reconoce explicitamente que las normas nacionales deben
respetar en cualquier caso el acervo comunitario y sus principios. Segun la Comi-
sion, “la prohibicion establecida por la legislacion italiana se funda en una pre-
sunciéon indemostrada, la de que el farmacéutico que lleva a cabo la explotacion
ejerce su profesion con mayor aptitud que el farmacéutico que trabaja por cuenta
ajena, y estd menos inclinado a privilegiar su interés personal a costa del interés
general”.Is Por el contrario, la defensa legal del Gobierno italiano, pone énfasis en
este aspecto, el conflicto de intereses comerciales y de salud.19

Los razonamientos y las apreciaciones juridicas son totalmente coincidentes
tanto en el caso de Italia como en el de Alemania. La STJCE discurre sin embar-
go, de manera novedosa sobre el asunto de las farmacias municipales. Se trata de
enjuiciar dos elementos: de un lado, las farmacias municipales rompen la regla
de un farmacéutico-una autorizacion y disocian la titularidad del establecimiento
(publica) de su gestion (privada). Segun el TICE:

77. Segun dichas indicaciones, el municipio en cuestiéon continua siendo el titular
de tales farmacias, define las concretas modalidades de gestion del servicio farma-
céutico en éstas y selecciona a los socios de las sociedades encargadas de la gestion
de las farmacias mediante licitacion, teniendo en cuenta que las disposiciones que

tienen por objeto garantizar el respeto de las citadas modalidades se anuncian en la

18
Conclusiones AG Yves Bot presentadas el 16 de diciembre de 2008. Asunto C-531/06. Comision c. Republica

Italiana (apartado 35).
19

“En la farmacia existe un conflicto objetivo entre el interés privado -que es asegurar su rentabilidad econo-
mica- y los objetivos de interés general. Para garantizar la prioridad del abastecimiento regular y adecuado de
los medicamentos a la poblacion sobre consideraciones econdmicas es preciso que las farmacias pertenezcan
realmente a personas que tengan la capacidad profesional y especiallzaclon necesarias. Solo si los poseedores
de farmacias que ejercen una influencia en la gestion de éstas, disponen de conocimientos y de experiencia
especializados completos la gestion antepondra sistematicamente la proteccion de la salud a los objetivos eco-
nomicos. Si quienes no son farmacéuticos explotaran farmacias, existiria el riesgo de que se dejaran guiar por
criterios no pertinentes desde el punto de vista farmacéutico.” Conclusiones AG Yves Bot en el Asunto C-531/06,
presentadas el 16 de diciembre de 2008 (apartado 43).
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licitacidon y se recogen en los instrumentos contractuales que regulan las relaciones

juridicas entre el municipio y la concreta sociedad.

78. Asimismo, de las indicaciones no impugnadas de la Republica Italiana se
desprende que el municipio mantiene la competencia de designar a uno o varios
administradores y censores de cuentas para la sociedad encargada de la gestion de la
farmacia municipal, y que participa de este modo en la elaboracion de las decisiones
y en el control interno de las actividades de ésta. Las personas designadas tienen la
facultad de velar por que dicha farmacia municipal se guie sistematicamente por el
interés general y de evitar que se comprometa la independencia profesional de los

farmacéuticos contratados.

79. Finalmente, segun las citadas indicaciones, el municipio no pierde la posibili-
dad de cambiar, modificar o disolver la relacion juridica con la sociedad encargada
de la gestion de la farmacia municipal, al objeto de aplicar una politica comercial

que optimice el objetivo del interés publico.

80. Por consiguiente, a falta de elementos de prueba suficientes por parte de la
Comision, la normativa nacional relativa a las farmacias municipales no puede

considerarse incoherente.

81. Flabida cuenta de todo lo anterior, procede declarar que la normativa objeto del
incumplimiento imputado es adecuada para garantizar la realizacion del objetivo de
asegurar un abastecimiento de medicamentos a la poblaciéon seguro y de calidad vy,

por lo tanto, la proteccion de la salud publica.

En segundo lugar, la legislacion italiana prevé la interdicciéon de la participa-

cion de empresas de distribucion farmacéutica en las sociedades de gestion de far-

macias comunales. La prohibicion, aunque parcialmente derogada por el Decreto
BersanL0, obtiene el respaldo legal del TICE:

20

101. En cuanto a la eventual justificacion de dichas restricciones, procede sefialar
de entrada que la normativa nacional se aplica sin discriminacion por razon de
nacionalidad y que su objetivo consiste en asegurar un abastecimiento de medica-

mentos a la poblacion seguro y de calidad.

102. Ademas, dicha normativa es adecuada para garantizar la realizacion de dicho
objetivo. En primer lugar, tal y como se desprende de los apartados 62 a 64 de
la presente sentencia, un Estado miembro puede considerar que las empresas de
distribucidén podrian ejercer cierta presion sobre los farmacéuticos contratados al

objeto de primar el interés consistente en la realizacion de beneficios.

103. En segundo lugar, a la luz de las consideraciones expuestas en los mismos
apartados de la presente sentencia, el Estado miembro en cuestion puede opinar, en

el marco de su margen de apreciacion, que las facultades de control de los munici-

Decreto Ley ns 223, de 4 de julio de 2006.
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pios sobre las sociedades encargadas de la gestion de las farmacias municipales no
son adecuadas para evitar la influencia de las empresas de distribuciéon sobre los

farmacéuticos contratados.

Estas dos recientes sentencias del TJCE ponen de manifiesto las dificultades
del derecho comunitario europeo en la dificil tarea de conjugar las libertades basi-
cas reconocidas en el Tratado con otros intereses publicos que merecen atencidn,
como son en este caso la proteccion de la salud. El Tribunal parece razonar que
la inexistencia de una normativa uniforme que armonice las condiciones de esta-
blecimiento de las oficinas de farmacia otorga a los Estados un mayor margen de

discrecionalidad en la definicién de sus normativas.

El test de proporcionalidad comunitario admitia las restricciones a la libertad
de circulacién y a la libertad de establecimiento cuando éstas fueran necesarias,
adecuadas y proporcionales al objetivo publico que se perseguia. De este modo
cuando la protecciéon de un interés publico podria lograrse mediante varios ins-
trumentos, los Estados debian elegir aquél que fuera mas respetuoso con el libre
mercado. En nuestro caso concreto, si de lo que se trataba es de garantizar que
no existieran conflictos de interés entre rentabilidad comercial de la oficina de
farmacia y servicio publico sanitario, parecia suficiente una ordenacion legal de
la actividad. Como apuntd en el caso de las Opticas griegas, la vinculacion entre

propiedad y titulacién parecia un mecanismo excesivo.

De manera un tanto abrupta, el Tribunal ha puesto limites para el caso de la
ordenacion farmacéutica al test de proporcionalidad al respaldar las normativas
nacionales alemana e italiana que vinculan propiedad y condiciéon de licenciado
en farmacia, al igual que dispone el Derecho espaiiol.

La Comisién, a juicio del Tribunal, no ha aportado pruebas suficientes de que
el mismo objetivo pudiera garantizarse con medidas menos agresivas a la libertad
de establecimiento. De hecho, en este caso la Comision no ha sido capaz de mos-
trar cudl es el modelo que permitiria alinear de forma socialmente més deseable los
intereses comerciales de los operadores (ya sean empresas privadas, profesionales o
incluso empresas con participacion publica) y los intereses de los pacientes.

Por ello, el Tribunal produce una especie de inversiéon de la carga de la prueba.
Si hasta ahora los Estados miembros debian probar que sus normas eran compa-
tibles, ahora es la Comisidon (acusacion), quien debe probar que un modelo de
intervencion mas liberal permite una mayor aproximacioén al interés publico que

se persigue.

Se limita también de manera significativa la utilidad de la intercomparacion
como método para aplicar el test de proporcionalidad. Las diferencias reguladoras
entre Estados permitian comprobar que una normativa menos restrictiva servia
para la proteccion de idéntico interés. En este caso, por el contrario se pone en
duda que un modelo alternativo mads liberal pueda funcionar en entornos institu-
cionales de los que no ha surgido.
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Cabe advertir que ni la teoria econémica ni la evidencia empirica son conclu-
yentes sobre cual es el mecanismo mas adecuado que permite alinear los intereses
comerciales de los prestadores de servicios profesionales, como los que prestan los

farmacéuticos, con los intereses publicos.2l

La consecuencia inmediata para el resto de procedimientos que quedan pen-
dientes es un debilitamiento de la posicion de la Comision en la reforma de
normativas farmacéuticas nacionales restrictivas de la libertad de establecimiento.
En concreto para el caso de Espafia, el Dictamen motivado de la Comisién queda
reducido a dos cuestiones no menores: la discriminacion en el proceso de conce-
sion de autorizaciones a no nacionales de otros Estados miembros; y el caracter
excesivamente restrictivo de los criterios de autorizacion al establecimiento de

nuevas farmacias.

Vamos, por ello, a continuacién a centrar nuestro andlisis sobre este ultimo
aspecto: la proporcionalidad de las restricciones a la libertad de establecimiento
a través del uso de criterios demograficos y geograficos limitadores de la apertura
de nuevas farmacias. A diferencia de la anterior cuestion sobre la reserva de la
propiedad y titularidad a los farmacéuticos titulados, defenderemos que tanto la
teoria econémica como la evidencia empirica si demuestran que una aproximacién
menos restrictiva de la libertad de establecimiento beneficia al interés publico de

lograr una mayor proteccioén de la salud.

3. RESTRICCIONES AL NUMERO DE FARMACIAS EN ESPANA

La prestacion de servicios en las oficinas de farmacia no constituye en Espafia
un servicio publico, no es una actividad reservada al poder publico.2 En Espafia
las farmacias tienen la consideracién de establecimientos sanitarios privados de
interés publico inseridas, por lo que respecta a la prestacion farmacéutica publicay
a otras funciones publicas de proteccion de la salud, en el complejo Sistema Nacio-

21

La literatura econémica ha identificado a un conjunto de profesionales (farmacéuticos, notarios, contables,
auditores, tasadores, etc.) como prestadores a la vez de servicios privados y servicios publicos que en ocasio-
nes entran en contradiccion. Por ello se les denomina gatekeepers ya que deben decir que no a sus clientes y
renunciar a un lucro privado inmediato en atencidén a un interés publico superior: no deben dispensar sin receta
médica para evitar un uso inadecuado de los antibioticos que hace que las bacterias patogenas devengan
resistentes, o un uso inadecuado de los narcéticos que crean adicciones, etc. Alinear los Intereses privados y
publicos de estas profesiones pasa por establecer un conjunto de regulaciones muy especificas cuya efectivi-
dad depende enormemente del contexto institucional en el que se insertan. Ver Kraakman (1986) y Arrufiada
(2006).

22

En sentido técnico-juridico, un servicio publico es una actividad cuyo desarrollo esta reservado al poder
publico. El Estado puede prestar ese servicio de forma directa o indirecta, mediante un contrato de concesion
administrativa, pero lo Importante es que el servicio esta reservado al Estado. Asi, la construccion de carreteras
en Espafia es un servicio publico (corresponde siempre por definicion al poder publico) que puede acometerse
tanto por la Administracion como por personas privadas (por ejemplo, por concesionarios de autopistas de
acuerdo con la Ley 9/1972).
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nal de Salud.2’ Se trata de garantizar que el negocio privado de los farmacéuticos
se ordene de manera que se logren determinados objetivos publicos.

Por este caracter dual de establecimiento privado que realiza una funcién sani-
taria de interés publico, la regulacion del establecimiento de nuevas farmacias debe
modularse de manera que atienda a intereses contrapuestos. A mayor numero de
farmacias, mayor es la accesibilidad a los servicios farmacéuticos a la poblacion.
Pero, a mayor nimero de farmacias, menor es el rendimiento obtenido de los

activos humanos y fisicos invertidos en la prestaciéon del servicio.

Por otro lado, la relacién entre el nimero de farmacias y el grado de cobertu-
ra geografica del servicio o la calidad de la prestacién farmacéutica no es univo-
ca: un mayor numero de farmacias podria no llevar hacia una mayor cobertura
geografica si las nuevas farmacias tienden a concentrarse geograficamente y a
dejar localidades sin servicio; podria no llevar a un mayor nimero de horas de
apertura al publico si no es rentable atender a la poblacion durante la noche;
podria no mejorar la calidad de la atencién farmacéutica si la competencia se
centra solo en el precio, en vez de incorporar un mejor consejo farmacéutico,
una mayor dimension y surtido de la farmacia, o una mayor rapidez de respuesta
de demandas fuera de stock, etc.

A continuacion analizaremos como la tensidn entre libertad de establecimiento,
cobertura geografica del servicio y garantia de calidad y rentabilidad de la atencién
farmacéutica se ha resuelto de forma variada en Espafia a lo largo de la historia, y
como las Comunidades Auténomas nos ofrecen una diversidad de modelos para
afrontar este dilema en la actualidad.

3.1. BREVE RESENA HISTORICA

En Espaia, las regulaciones que directamente afectan al nimero de farmacias
abiertas al publico y que van mas alld de la reserva legal de la actividad a los farma-
céuticos licenciados tienen unos 155 afnos de vida. Sin embargo, las regulaciones
durante los primeros 87 aflos que van de 1854 y 1941 no fueron restrictivas.

La regulacion fue una regulacion de minimos que pretendia extender el servi-
cio farmacéutico a los pueblos mediante la obligaciéon de contrataciéon de un far-
macéutico titularX por las localidades que agrupadas alcanzasen los 1.500 habitan-

23

Articulo 84.6 de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medicamentos y produc-
tos sanitarios. El articulo 45 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad de 1986 establece que “El
Sistema Nacional de Salud integra todas las funciones y prestaciones que son responsabilidad de los poderes
publicos para el debido cumplimiento del derecho a la proteccion de la salud.” La cursivas no aparecen en el
%Aexto original.

Real Decreto de 5 de abril de 1854 (Gaceta de Madrid ns. 467 de 12 de abril de 1854) para proveer lo mas
conveniente para la asistencia médica de los pueblos y los menesterosos. Los farmacéuticos titulares se con-
vierten en agentes inmediatos de la administracién publica para desarrollar las funciones de policia sanitaria,
salud publica y beneficencia. Ver Parrilla (2009) y Muioz Machado (1975). Mediante este decreto se reconoce
la actividad de contratacion de servicios de asistencia médica y farmacéutica que ya desarrollaban algunos
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tes (entre 1854 y 1868), 4.000 habitantes (entre 1868 y 1905), 2.000 habitantes
(desde 1905 y 1930), y 2.500 habitantes (desde 1930 hasta 1941)."’

El contrato de los municipios con estos farmacéuticos titulares debia permitir
a los pueblos disponer de una farmacia rural para atender tanto a los enfermos
pobres, como al conjunto del vecindario. Se concebian las farmacias de los farma-
céuticos titulares como una red complementaria a las farmacias libres. El contrato
con el municipio era clave para conseguir que las farmacias rurales alcanzaran la
rentabilidad que les permitia abrir. Tanto al inicio como al final de este periodo
(1854-1868, y 1930-1941) se proyectd, no sélo una red complementaria de far-
macias rurales, sino una red completa de farmacias de farmacéuticos titulares en
todos los municipios (rurales y urbanos) para prestar servicios de policia sanitaria,
salud publica y atencion a los enfermos pobres de la beneficencia municipal/6 El
fracaso de la Hacienda liberal y, especialmente, el paupérrimo estado endémico de
las finanzas municipales, limitaron el alcance geografico de la atenciéon farmacéuti-

cay expusieron a los farmacéuticos titulares a una continua presién financiera.

Por otro lado, es preciso recordar que durante la segunda mitad del xix y el
primer tercio del siglo xx, los farmacéuticos compitieron con los drogueros en la
comercializacion de los llamados “objetos naturales, drogas y productos quimicos”
que correspondia al “comercio general titulado de drogueria, y es libre.”™ Tal y
como advierten y documentan Rodriguez Nozal y Gonzalez Bueno (2005) y Este-
va de Sagrera (2005), los farmacéuticos en las boticas tradicionales se dedicaban
mayoritariamente a elaborar y dispensar preparaciones oficinales. El descubri-
miento de las nuevas sustancias quimicas y los avances en galénica a mediados del
siglo x1x (nuevas formas farmacéuticas) permitieron que se desarrollara una nueva
industria, primero en forma de droguerias abiertas por farmacéuticos (las conoci-

das como “farmacias centrales”) que se dedicaban a la produccion de los llamados

municipios, especialmente tras la progresiva retirada de la beneficencia eclesiastica a favor de la prestacion de
servicios publicos que conllevo el proceso desamortizacion de los bienes de la iglesia durante el siglo xix.
25

Ver Real Decreto de de 11 de marzo de 1868 que aprueba el Reglamento sobre organizacion de los partidos
médicos de la Peninsula (Gaceta de Madrid de 14 de marzo de 1868); Decreto de 24 de octubre de 1873 que
aprueba el Reglamento para la asistencia facultativa de los enfermos pobres (Gaceta de Madrid n9 298 de 25
de octubre de 1873); Real Decreto de 14 de junio de 1891 que aprueba el Reglamento para el servicio benéfico
a los pueblos (Gaceta n9 167 de 16 de junio de 1891); Real Decreto de 12 de enero de 1904 que aprueba la
Instruccion General de Sanidad Publica de 1904 (Gaceta de Madrid n9 22 del 23 de enero de 1904) crea ade-
mas el Cuerpo de Farmacéuticos Titulares, analogo al de Médicos Titulares 'y al de Veterinarios Titulares-, Real
Decreto de 14 de febrero de 1905 (Gaceta de Madrid n947 de 16 de febrero de 1905) aprueba el Reglamento
del Cuerpo de Farmacéuticos Titulares-, Real Decreto 1974/1930 de 16 de agosto de 1930 (Gaceta de Madrid
n9232 de 20 de agosto de 1930).

26

En 1854 se obligo a los ayuntamientos a contratar un farmacéutico titular por cada 3.000 habitantes para
dispensar medicamentos s6lo a los enfermos pobres. En 1930 se obligé a los ayuntamientos a contratar un
inspector farmacéutico municipal por cada 5.000 o fraccion superior a 2.500. Las farmacias de los inspectores
farmacéuticos municipales tenian que ostentar el emblema de la Sanidad Nacional para distinguirlas del resto

de farmacias abiertas al publico, aunque podian dispensar tanto a enfermos pobres como pudientes.
27

Ver la historia de la Hacienda Publica anterior a la guerra civil en Comin (1996), y ver Costas (1988) que
documenta la resistencia social a aceptar la reforma tributarla que debia hacer posible el idearlo liberal.

Ley General de Sanidad (Gaceta de Madrid n9 1068 de 7 de diciembre de 1855); Real Decreto que aprueba
las Ordenanzas para el Ejercicio de la Profesiéon de Farmacia, Comercio de Drogas y Venta de Plantas Medici-
nales (Gaceta de Madrid n9 118 de 24 de abril de 1860).
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especificos que no seran regulados hasta 1919 como especialidades farmacéuticas,
y actualmente conocemos como medicamentos en la Ley 29/2006. Los farma-
céuticos ganaron la exclusividad en la dispensacién de los estos nuevos medica-
mentos en detrimento de los drogueros en 1931 gracias al apoyo de los nuevos

laboratorios quimico-farmacéuticos productores de estos medicamentos.3l

No fue hasta 1941 que el frenesi intervencionista y autarquico de los Gobier-
nos de la posguerra establecié un nimero maximo de farmacias que podian abrir
al publico.3" El decreto de 1941 adopta la planta del cuerpo de inspectoresfarma-
céuticos municipales para restringir el nimero de farmacias. El decreto de 1941
no permite abrir mas que una farmacia por cada 5.000 habitantes en cada muni-
cipio.33 Ademas establecié una regulaciéon de distancias minimas especialmente
restrictiva en las grandes ciudades, y ligeramente menos restrictiva en las ciudades
intermedias.3 Era, por otra parte, completamente restrictiva al establecimiento de
nuevas farmacias en las localidades menos pobladas. Estas localidades se tenian
que agrupar en partidos farmacéuticos para dotarse de una farmacia siempre que
la agrupacion alcanzase los 2.500 habitantes. Estas restricciones al establecimiento
se complementaron con regulaciones de los margenes comerciales. Fue en 1945
cuando el Gobierno reguld los margenes comerciales en la venta de medicamentos,
catorce afios después de establecer el precio fijo de los medicamentos.3

Las restricciones de establecimiento de nuevas farmacias y su naturaleza de
establecimientos privados que prestan un servicio de interés publico no ha cam-
biado en su forma sustancialmente en Espafia desde entonces, excepto en unas
pocas Comunidades Autéonomas.3! El proceso de descentralizacion politica en

29
Real Decreto de 6 de marzo de 1919 que aprueba el Reglamento para la elaboracion y venta de las espe-

cialidades farmacéuticas.
Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios.

La competencia de los drogueros tiene refrendo legal explicito entre 1894 y 1931. El Real Decreto de reforma
de las Ordenanzas de Farmacia de 12 de junio de 1894 (Gaceta de Madrid n2 164 de 13 de junio de 1894) prevé
la comercializacion de especificos en “depdsitos legalmente autorizados” asi como las aguas medicinales. El
Real Decreto de 6 de enero de 1931 (Gaceta de Madrid de 7 de enero de 1931) y la Real Orden de 21 de enero
de 1931 (Gaceta de Madrid de 24 de enero de 1931) que lo desarrollaba, establecieron la prohibicion de venta
al por menor de especialidades farmacéuticas a todos aquellos comerciantes que no fuesen farmacéuticos en
3ezjercicio.

Decreto de 24 de enero de 1941 (BOE n237 de 22 de diciembre de 1941) cuyo preambulo no tiene desper-
dicio. La Ley de bases de la Sanidad Nacional de 1944 eleva a rango de ley la regulacion del establecimiento
3d3e nuevas farmacias.

So6lo una farmacia cada 10.000 habitantes en los municipios de mas de 50.000 habitantes. Con la restriccion
del nimero de farmacias abiertas al publico, se otorgaban unas rentas no presupuestarias a los antiguos inspec-
tores farmacéuticos municipales que permitia congelar la remuneracion publica. Este proceso es un ejemplo de
la sustitucion de gasto presupuestario por regulacion que identifica Costas (1992) cuando la Hacienda Publica
§4e enfrenta a dificultades de financiacion.

Las nuevas farmacias s6lo podian abrir a una distancia de 250 de las ya existentes en los grandes ciudades
(municipios de mas de 100.000 habitantes), de 200 metros en ciudades medianas (municipios de entre 50.000 y
100.000 habitantes), y de 150 metros en ciudades pequefias (municipios de entre 5.000 y 50.000 habitantes).

Real Decreto de 9 de febrero de 1924 (Gaceta de Madrid n244 de 13 de febrero de 1924) y Orden de 11 de
%nero de 1945 (BOE n2 15 de 15 de enero de 1945).

El Decreto de 31 de mayo de 1957 (BOE n2 158 de 18 de junio de 1957) establecié el mdodulo maximo de
una farmacia cada 4.000 habitantes o fraccion superior a 1.000, unas distancias minimas de 150, 175 y 225



188 C ARLOS PADROS,JOAN RAMON BORRELL Y LAURA FERNANDEZ-VILLADANGOS

Espafia ha generado un proceso de experimentaciéon normativa que podemos cali-
ficar tanto de creativa como controvertida. Mediante la Ley 16/1997, el Estado
ha establecido los principios basicos sobre los que las Comunidades Auténomas
deben legislar y ejecutar la ordenacion farmacéutica.” Con esta Ley se puso fin
a un periodo transitorio durante el cual la regulacidon del sector estaba contenido
en el Decreto 909/1978 que todavia estd parcialmente en vigor.38 Los tribunales
establecieron que so6lo se puede restringir la libertad de establecimiento a través de

una normativa con rango de ley.

Desde 1957 todas las farmacias abiertas al publico tienen el derecho y la obli-
gacion de dispensar las recetas de la Seguridad Social,3’y en la actualidad lo hacen
en el marco de las prestaciones farmacéuticas del Sistema Nacional de Salud creado
por la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad. Y la universalizacion de la
prestacion farmacéutica ha conllevado un proceso de separacion entre las funcio-
nes de dispensacion, y las relativas a policia sanitaria y salud publica. Las primeras
la ejercen los profesionales liberales que son propietarios y titulares de oficina de
farmacia, mientras que las segundas las prestan mayoritariamente farmacéuticos
como funcionarios al servicio de las administraciones autonémicas. 4

En conclusién, la farmacia de la segunda mitad del siglo xix y primer tercio del
siglo xx estaba segmentada en dos redes, una de farmacias regida por profesionales
con completa libertad de establecimiento que s6lo recibian la contraprestacion a
su actividad de los vecinos, y otra de farmacias de la sanidad nacional regidas por
funcionarios que recibian tanto remuneraciones a cargo del presupuesto municipal
como pago de los servicios publicos que prestaban, como contraprestaciones reci-
bidas de los vecinos pudientes por la atencién farmacéutica privada. Las endémicas
restricciones de las finanzas publicas frustraron el desarrollo de una verdadera red

capilar de farmacias de la sanidad nacional.

El modelo actual nace después de la guerra civil en la que las dos redes se inte-
gran en una sola de farmacias regidas por profesionales liberales a los que se les
concede el monopolio de la atencién farmacéutica privada y de la administracion
de las prestaciones farmacéuticas publicas. Aunque el establecimiento de farmacias
estd sujeto a una restrictiva planificacion territorial, la extension geografica del

servicio farmacéutico se consigue gracias al aumento de recursos publicos de la

metros para grandes, medianas y pequefias oiudades respectivamente (también prevé la excepcionalidad de
la apertura de una farmacia en agrupaciones urbanas de mas de 2.000 habitantes a una distancia minima de
500 metros en municipios de menos de 50.000 habitantes). El Real Decreto 909/1978 de 14 de abril (BOE
n5106 de 4 de mayo de 1978) confirmoé el médulo de una farmacia cada 4.000 habitantes y una distancia minima
de 250 metros para todo tipo de municipios (y también la apertura de una farmacia para atender ntcleos de
poblacion de al menos 2.000 habitantes).

37

Ley 16/1997, de 25 de abril, de regulacién de servicios de las oficinas de farmacia (BOE n5 100 de 26 de
abril de 1997).
33

Decreto 909/1978, de 14 de abril, sobre establecimiento, transmision e integracion de oficinas de farmacia.
(BOE ns 106 de 4 de mayo de 1978).

El Decreto de 31 de mayo de 1957 (BOE n° 158 de 18 de junio de 1957).

Ver el caso de la Comunidad Valenciana en Zubeldia et al. (1993).

40
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prestacion farmacéutica que deviene la fuente de financiacidon mayoritaria de las

farmacias, desde 1957 en el marco de la Seguridad Social, y a partir de 1986 en el

marco del Sistema Nacional de Salud.

El cuadro 1 resume las técnicas de intervencion reguladora en el sector de ofi-
cinas de farmacia espafiol. La diversidad autondémica existente en la planificacion-

zonificacion que restringe el establecimiento de farmacias nos permite evaluar la

idoneidad y proporcionalidad de las restricciones.

Cuadro 1. Técnicas de intervencion reguladora en el
sector farmacéutico espafiol4

Instrumento

Limitacion de acceso

Titulo habilitante

Localizacion farmacia

Condiciones de ejercicio

Calidad del servicio

Normas relativas a la propiedad

41

Este no es el lugar apropiado para desarrollar en profundidad todos los elementos de la compleja interven-
cion administrativa en el sector farmacéutico (subsector oficinas de farmacia). Para ello ademads contamos ya
con un notable corpus doctrinal en la literatura juridica. Sin animo de exhaustlvidad cabe citar: Arifio Ortlz y Sala
Arquer (1997), Cueto Pérez (1998), Gomez-Reino (1997), Gonzalez Pérez y Gonzalez Salinas (1996), Martin

Observaciones

Depende fundamentalmente de la planifica-
cion-zonificacion autondémicas que deben,
sin embargo, respetar unos parametros mini-
mos estatales.

Autorizacion  administrativa  otorgada
mediante concurso publico. Los criterios
varian segun Comunidades Auténomas, sien-
do los mas discutibles aquéllos que priman
el caracter local del aspirante. En cualquier
caso, los criterios deben ser publicos y trans-
parentes.

Distancias minimas para la localizacién de las
farmacias dentro de un area basica de salud
(250 metros en Ley 16/1997).

Dispensacion por profesional titulado. Regu-
lacion del farmacéutico suplente o adjunto.

Normas relativas a los horarios de atencion,
la ordenacion de los turnos de guardia o las
vacaciones. En parte liberalizado mediante
RDL 5/2000, de 23 de junio.

Vinculacion entre titularidad de la oficina y
la condicién de farmacéutico. Restriccién o
prohibicién de las sociedades profesionales
como titulares de autorizaciones de oficinas
de farmacia. Co-titularidad compartida de la
autorizacion.

Mateo (1995), Padrés Reig (1997), Rivera Isern (1992) y Vidal Casero (1996).
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Instrumento Observaciones

Transmisibilidad Restricciones a la transmisibilidad de las ofi-
cinas una vez abiertas al publico.

Caducidad de las autorizaciones Régimen de extincion de las autorizaciones
otorgadas.

3.2. MODELOS AUTONOMICOS DE PLANIFICACION TERRITORIAL

Durante los ultimos 15 afios, las Comunidades Autonomas han experimen-
tado modelos de planificacion divergentes: unas han liberalizado en mayor o
menor grado el establecimiento de nuevas farmacias. Navarra liberalizé casi
completamente,4 y muchas como Andalucia o Valencia han otorgado libertad al
establecimiento de una primera farmacia en todos los municipios, o incluso en
entidades locales menores (las denominadas por el INE como entidades singulares
y los nucleos de poblacion).43 Por el contrario, otras como el Pais Vasco han legis-

lado incluso de forma mas restrictiva que la norma estatal supletoria.44

La separacion de las competencias legislativas basicas, supletorias y autoné-
micas no ha estado exenta de conflictos. Dos pronunciamientos del Tribunal
Constitucional son los que han delimitado el terreno propio del poder legislativo
estatal y autondémico, y lo han hecho aplicando los principios del derecho europeo
relativos a la potestad de los Estados miembros de imponer restricciones a la liber-
tad de establecimiento so6lo cuando las restricciones sean necesarias, adecuadas y

proporcionales al fin Gltimo que persiguen.8

Estos dos pronunciamientos han dado soporte juridico al proceso de experi-
mentacion normativa autondémica. Y precisamente, esta diversidad esta en la base
de la opinion razonada contra el Reino de Espafia que ha emitido la Comisién
Europea por una potencial infracciéon del articulo 43 del Tratado de la UE que

protege la libertad de establecimiento.46

0
Ley Foral de Navarra 12/2000, de 16 de noviembre, de Atencion Farmacéutica.
43
Decreto de la Junta de Andalucia 353/2003, de 16 de diciembre, por el que se establecen la planificacion

farmacéutica y los procedimientos de autorizacion relativos a oficinas de farmacia (anulado por los tribunales por
regular materias reservadas a una ley). Ley 22/2007, de 18 de diciembre, de Farmacia de Andalucia (BOE ns 45
de 21 de febrero de 2008). Ley 6/1998, de 22 de junio, de Ordenacion Farmacéutica de la Generalitat Valenciana
gDOGV ns 3273 de 26 de junio de 1998).

4

Ley 11/1994, de 17 de junio, de Ordenacion Farmacéutica de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (BOPV
ne 1994135 de 15 de julio de 1994).
45

Sentencia del Tribunal Constitucional 109/2003, de 5 de junio. Y Auto del Tribunal Constitucional de 24 de

febrero de 2004. Cfr. Cueto Pérez (2003).
43
Aunque la equivalencia no es totalmente precisa, podemos decir que el principio correspondiente a la libertad

de establecimiento en la Constitucion Espafiola es el de libertad de empresa.
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LaLey 16/1997 contiene unos criterios de ordenacion y planificacion de la aper-
tura de nuevas farmacias que tienen caracter subsidiario: s6lo se aplican en aquellas
Comunidades Auténomas que no hayan legislado sobre la materia. Estos criterios
subsidiarios indican que las autoridades solo pueden autorizar la apertura de nuevas
farmacias cuando el area basica de salud alcance entre 2.800 y 4.000 habitantes por
farmacia.4 Alcanzada esa ratio, las autoridades pueden autorizar una farmacia extra
siempre y cuando existan como minimo 2.000 habitantes adicionales. Utilizaremos
a continuacion los casos de Navarra, Andalucia y Euskadi para mostrar las diferen-

cias entre modelos menos restrictivos y mas restrictivos de planificacion territorial.

La Ley 11/1994 de la Comunidad Autonoma de Euskadi48 es mas restrictiva
que la ley subsidiaria estatal: s6lo permite la apertura de nuevas farmacias en
areas basicas de salud que tengan entre 2.500 y 3.200 habitantes, y superado este
umbral permite una farmacia extra por cada 2.500 habitantes. Y lo que es mas
sorprendente, no permite la apertura de farmacias en aquellos municipios que

tengan menos de 800 habitantes.

Por el contrario, la Ley 12/2000 de Navarra4’ establecié un modelo de regu-
lacion completamente distinto a la ley subsidiaria del Estado. Este nuevo modelo
fue declarado constitucional por el Auto del Tribunal Constitucional de 24 de
febrero de 2004. En vez de establecer un numero madximo de farmacias segun el
niumero de habitantes, fija el nimero minimo de farmacias que deben abrir para
servir a la poblacién de un area basica de salud. No se permite la apertura de nin-
guna farmacia adicional en Navarra mientras no se alcance en cada zona basica de
salud un minimo de una farmacia por cada 2.800 habitantes. Una vez este nimero
minimo de farmacias ha abierto, cualquier farmacéutico puede abrir su oficina de
farmacia mientras no se alcance una ratio menor a 700 habitantes por farmacia
en el conjunto de Navarra. Ademas, la distancia entre las nuevas farmacias y las ya
instaladas s6lo debe ser de un minimo de 150 metros, en vez de los 250 metros
que establece la ley estatal subsidiaria.

Este modelo ha sido reformado a través de una reciente ley de diciembre de
2008 que, de hecho, ha re-regulado el sector con un nimero de nuevo maximo de
farmacias: la apertura de la primera farmacia en cada municipio es libre, pero la

autorizacion de la segunda farmacia y las siguientes so6lo se autoriza si se satisface

o

la ratio de 700 habitantes por farmacia en el municipio.

47
Un area basica de salud es parte de un municipio o un grupo de municipios en los que debe haber como

minimo un centro de salud de asistencia primaria del Sistema Nacional de Salud. Las areas basicas de salud
varian en dimension. Por ejemplo, el tamano mediano de las areas basicas de salud de Navarra en el aio 2000

fue de 6.100 habitantes. En cambio, en Andalucia en 2008 el tamafio mediano era de 24.000 habitantes.
48

Ley del Parlamento del Pais Vasco 11/1994, de 17 de junio, de Ordenacion Farmacéutica. BO Pais Vasco ne
135, de 15 de julio de 1994.
49

Ley del Parlamento de Navarra 12/2000, de 16 de noviembre, de Atencion Farmacéutica. BO Navarra ns 143
de 27 de noviembre de 2000.
50

Ley de la Comunidad Auténoma de Navarra 20/2008, de 20 de noviembre, por la que se modifica la Ley Foral
12/2000, de 16 de noviembre, de Atencion Farmacéutica.
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El modelo de Andalucia les también mas flexible sin haber transitado por una
etapa de liberalizacion como la de Navarra entre 2001 y 2008. En Andalucia se
puede establecer una primera farmacia en cualquier municipio, entidad local sin-
gular o nucleo. La segunda farmacia, en cambio, sdlo se puede instalar si se satisfa-
cen los umbrales minimos de la ley subsidiaria estatal. Con todo, la ley andaluza es
aparentemente menos restrictiva en las localidades turisticas ya que el computo de
poblacion tiene en cuenta no sélo los habitantes empadronados, sino también los
alojamientos turisticos y las segundas residencias. La ley andaluza tiene semejanzas
con otras como la de la Comunidad Valenciana donde también existe libertad para

la primera farmacia y también se computa la poblacion turistica.

4. COMPARACION DE EXPERIENCIAS AUTONOMICAS

La teoria econdémica indica de forma robusta que la libertad de entrada sélo
lleva hacia un mercado en el que el nimero de competidores es Optimo en circuns-
tancias muy restrictivas: en aquellas situaciones en las que cada nuevo entrante
aporta mas el bienestar de los consumidores que los beneficios que quita a los
competidores. “En el resto de casos, la libertad conduce a un exceso de entrantes,
o alternativamente a una falta de oferta. La cuestion es méas empirica que tedrica ya
que el resultado dependera de las caracteristicas idiosincraticas de cada profesion

o industria.

Berry y Wandonfogel (1999) y Davis (2006a y 2006b) fueron los primeros
en utilizar un modelo empirico de entrada para evaluar la eficiencia de la libertad
de entrada: el primero mostrdo que existe exceso de entrantes en la industria de la
radiodifusion en EE.UU., y el segundo en el sector de la exhibiciéon de cinemato-
grafica en EE.UU. Por el contrario, Gowrisankan y Krainer (2006) muestran que
existe una falta de oferta en el caso de los cajeros automaticos también en EE.UU.
Waterson (1993), para el caso de Melburne, y Janson (1999), para el caso de Espa-
fia, mostraron empiricamente que la libertad de entrada y precios conduciria a un

exceso de precios y de farmacias.

Ahora bien, entre economistas es generalizado el consenso sobre la dificultad
de que la regulacion del numero de profesionales mejore la asignaciéon de recursos,
especialmente cuando la demanda es heterogénea. Como ya mostré6 Waterson
(1993), una regulaciéon de precios generosa puede conducir a que abran incluso
mas farmacias de las que habria en un mercado con libertad de precios y de entra-
da. Y la regulacion de entrada puede resultar excesivamente restrictiva, y llevar a

una insuficiente apertura de farmacias.

51

Pérez Galvez (2008).

Chamberlain (1933) formulé la teoria del exceso de entrada, y Suzuma y Kiyono (1986) y Mankiw y Whinston
(1986) delimitaron las estrictas condiciones bajo las cuales la libertad de entrada de competidores conduce al
optimo social en mercados oligopolisticos.
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Por su parte, no existe consenso entre los economistas sobre cudl es el resultado
de la libertad de entrada sobre la pautas de localizacion geografica de los competido-
res. Tal y como sefialan Netz y Taylor (2002), casi cualquier configuraciéon geogréafica
puede obtenerse de la teoria econémica en funciéon de la eleccion de los supuestos
de partida de los modelos, desde el principio de minima diferenciacién y concen-
tracion, sugerido ya por el trabajo seminal de Hotelling (1929), hasta el principio
de maxima diferenciacion o dispersion demostrado por Aspremont, Gabszewicz y
Thisse (1979). Con todo, existe cierta percepcion de que la teoria mas plausible es la

que indica cierta tendencia a la dispersién, y no tanto a la concentracion.

Por el contrario, la evidencia empirica parece indicar hasta la fecha que existe
mas tendencia a la concentracién que a la dispersion de locales de venta y pres-
tacion de servicios. Ahora bien, los trabajos mas recientes comienzan a encontrar
apoyo empirico hacia la tesis de la dispersién, como en el caso de las estaciones de
servicio en los EE.UU. (Netz y Taylor, 2002).

La cuestion, por tanto, de si la regulacion estd precisamente acertando en fijar el
numero de farmacias y la localizacion en el nivel dptimo debe ser analizada caso por
caso. Y, al realizar el analisis es vital acertar en el contrafactual, en medir de forma

acertada cudl seria el resultado de aplicar una regulacion distinta a la existente.

Tal y como seflala Pakes (2007), el reto es realizar aproximaciones precisas y
robustas sobre qué pasaria en un entorno regulatorio e institucional que no hemos
observado en la realidad. Por ello, es muy importante contar con informacion
detallada sobre experiencias de cambio en la regulacién en entornos lo mas pareci-
dos posible al que estamos estudiando: la experimentacion autonémica nos ofrece
precisamente un laboratorio valioso sobre los resultados de politicas distintas en

entornos muy parecidos.

Borrell y Fernandez-Villadangos (2009a) utilizan la informacion sobre la aper-
tura de farmacias en Navarra después del cambio de la regulacion de diciembre de
2000 para evaluar cudl es el impacto de regulaciones restrictivas de establecimiento
como la de Andalucia y Euskadi sobre el nimero de farmacias abiertas al publico.
Borrell y Fernandez-Villadangos (2009b) analizan el impacto de la desregulacion
sobre la localizaciéon de farmacias en Navarra. A continuacidon ofrecemos algunos
de los resultados de estos trabajos, junto a un analisis sobre la dindmica de apertura
de nuevas farmacias en Navarra tras la desregulacion.

En resumen, la comparacion de las experiencias del conjunto de Comunidades

Auténomas muestra lo siguiente:

1. La regulacion de la distancia de 150 o 250 metros entre farmacias es
innecesaria. La mayor parte de las farmacias se instalan de forma dispersa
cubriendo la geografia del municipio tanto en el caso de que existan res-
tricciones a la instalacion de nuevas farmacias (modelo liberalizado como
el de Navarra), como cuando no las hay (modelo regulado subsidiario
estatal y de la mayoria de Comunidades Auténomas).
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2. La restriccion a la instalacion de una primera farmacia en todo municipio
es inadecuada. Paraddéjicamente, son los municipios mas pequefos los
que pueden resultar mas perjudicados por la regulacion: pueden quedarse
sin la farmacia que desearia abrir. La restriccién en estos municipios no
permite obtener la esperada mayor cobertura geografica de la atencion
farmacéutica, sino por el contrario, genera el efecto perverso de limitarla.
Por ello, ademas de Navarra (con la desregulacion de 2000 que ha respe-
tado la re-regulacion de 2008), muchas Comunidades Autbnomas como
por ejemplo Andalucia y Valencia han liberalizado la instalacion de una
primera farmacia en cada municipio o en entidades poblacionales menores
para asegurar que existen farmacias abiertas al publico en los nucleos de

poblacion menos densos y alejados.

3. La restriccion a la instalacion de la segunda y siguientes farmacias en un
municipio es desproporcionada. La regulaciéon de entrada definida de
forma subsidiaria en la Ley 16/1997 y seguida por la mayoria de Comuni-
dades Auténomas limita el nimero de farmacias abiertas al publico entre
un tercio y dos tercios. La restriccién parece a todas luces desproporciona-
da dado que limita la proximidad de las farmacias a los domicilios, sin que
exista evidencia de mejoras sustanciales en la calidad del servicio que pueda

compensar los mayores costes en desplazamientos.

El analisis de la comparacién de experiencias autonémicas se presenta a conti-
nuacion en dos apartados: primero, definimos los mercados relevantes; en segundo
lugar, evaluamos el impacto de la reforma de la regulacion de apertura de nuevas

farmacias.

4.1. DEFINICION DE MERCADO

La naturaleza del servicio de atencion farmacéutica al publico en oficinas de
farmacias es local. Alguna evidencia estadistica como la ofrecida por Frontier Eco-
nomics (2002, en OFT 2003) muestra que no existe sustituibilidad por parte de
la demanda a alterar los patrones de localizaciéon de sus compras. En el caso del
Reino Unido, Frontier Economics (2002) distingue entre las farmacias en lugares
de paso y centros comerciales, y las farmacias de proximidad cercanas a los centros
de salud y al domicilio de los pacientes. Sdlo las primeras ofrecen descuentos de
precios sobre medicamentos comercializados directamente al publico (medica-
mentos publicitarios, OTC) respecto a los precios mayoritarios en las farmacias

de proximidad.

Siguiendo la propuesta de Bresnahan y Reiss (1991) de estudiar la dindmica de
entrada de competidores en mercados locales separados geograficamente unos de
otros, Schaumans y Verboven (2008) optan por definir los mercados farmacéuticos
a nivel municipal para aquellos municipios que tengan menos de 15.000 habitan-
tes y una densidad de poblacion menor a 800 habitantes por kilometro cuadrado.
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De esta manera, podemos observar la estructura y la conducta de las farmacias en

un conjunto suficientemente elevado de mercados locales aislados unos de otros.

Borrell y Fernandez-Villadangos (2009a) han podido comprobar que esta
definicion de los mercados locales es plausible ya que no existen efectos negativos
sobre el numero de farmacias de equilibrio en los municipios de Euskadi por la
apertura de nuevas farmacias en los municipios de Navarra situados en la fron-
tera entre ambas Comunidades Auténomas tras la desregulacion. Y a la vez, han
podido comprobar que si existe un fuerte impacto negativo de la presencia de un
competidor adicional sobre los beneficios de cada farmacia dentro de un mismo

municipio.

4.2. IMPACTO DE LA REFORMA REGULATORIA

El nimero de farmacias en el conjunto de Navarra pasé de 308 en diciembre
de 2000 a 583 en octubre de 2008: aumentd el numero en 275, por tanto, casi se
duplicé en numero tras la liberalizaciéon (incremento del 89%). Ademas, 16 far-

macias existentes cambiaron de localizacion.

Cuadro 2. Estructura de los mercados antes y después de la
reforma reglamentaria en Navarra

Numero de Numero de Numero de
farmacias por municipios municipios % Municipios % Municipios
municipio antes (2000)  después (2008) antes (2000) después (2008

0 130 120 49,1% 45,3%

1 128 83 48,3% 31,3%

2 5 26 1,9% 9,8%

3 1 20 0,4% 7,5%

4 0 7 2,6%

5 1 5 0,4% 1,9%

6 1 0,4%

7 2 0,8%

12 1 0,4%
Total 265 265 100,0% 100,0%

Municipios de menos de 15.000 habitantes y de menos de 800 kilémetros cuadrados.
Todos excepto Ansoain, Barafiain, Berriozar, Burlada/Buriata, Estella/Lizarra, Huarte/
Uharte, Pamplona/Iruiia, Villava/Atarrabia, Zizur Mayor/Zizur Nagusia.



196 CARLOS PADROS,JOAN RAMON BORRELL Y LAURA FERNANDEZ-VILLADANGOS

El cuadro 2 muestra la estructura de los mercados locales antes y después de la
reforma regulatoria de 2000 por la que se concede en la practica libertad de ins-
talacion a nuevas farmacias sujeto a respetar una distancia minima de 150 metros
entre las antiguas farmacias y las nuevas. Los datos recogen la estructura de todos
los municipios de Navarra excepto los de mayor poblacion y densidad: Ansoain,
Barafiain, Beerriozar, Burlada/Buriata, Estella/Lizarra, Huarte/Uharte, Pamplona/
Irufia, Villava/Atarrabia, Zizur Mayor/Zizur Nagusia. De esta manera estudiamos
la dinamica de apertura de nuevas farmacias en los municipios en los que se loca-

lizaba el 51% de las farmacias de Navarra antes de la desregulacioén.3

El cuadro 2 muestra claramente que los municipios de menor densidad de
Navarrra se debatian entre tener o no tener farmacia antes de la reforma. Casi la
mitad de los municipios no tenian farmacia. La otra mitad tenia tan s6lo una. Y
solo siete municipios tenian mas de una farmacia. La reforma de la regulacion de
diciembre de 2000 inicia un rapido proceso de apertura generalizada de farmacia
que casi dobla su numero. Aunque se ofrecen datos de 2008, ya en 2006 el nimero

de farmacias se habia casi doblado.

El cuadro 2 muestra claramente que la liberalizacién no ha tenido un impacto
negativo sobre la cobertura geografica de la atencion farmacéutica. La desregula-
cioén parece haber permitido incluso ampliar ligeramente el servicio farmacéutico a
municipios hasta entonces desatendidos: diez municipios que carecian de farmacia
cuentan con una o mas farmacias tras la eliminacion de las restricciones de estable-

cimiento. El porcentaje de municipios sin farmacia pasa del 49,1% al 45,3% .4

Borrell y Ferndndez-Villadangos (2009a) estiman para el caso de Euskadi que
la eliminacion de las restricciones al establecimiento de nuevas farmacias por la
adopcidén del modelo legal navarro llevaria a una reduccién de 76 a 56 el nimero
de municipios sin farmacia de un total de 207 municipios estudiados de acuerdo
a la misma definicion de mercado descrita anteriormente.” El numero de muni-
cipios sin farmacia se reduce del 37% al 27%. Esta evidencia pone claramente de
manifiesto que la restriccion al establecimiento de nuevas farmacias es inadecuada
para atender el objetivo de asegurar el servicio farmacéutico en los municipios

menos poblados, menos densos y remotos.

53
A nivel desagregado por municipio no disponemos de la informacion sobre la localizacion previa a la desre-

gulacion de las 16 farmacias que se han trasladado, por tanto, en el analisis las tratamos como si fueran nuevas,

como si no existieran con anterioridad a la desregulacion.
54
Hemos comprobado que la falta de datos sobre la localizacion de las 16 farmacias que existian antes de la

liberalizacion y que se trasladaron tras la desregulacion no altera el analisis de los cambios relativos: en nuestra
muestra el aumento de farmacias es del 92%, sélo tres puntos porcentuales superior al 89% que se dio en
realidad. Y si suponemos que la parte proporcional a las que observamos estaba situada en municipios que
en nuestra estadistica aparecen como municipios sin farmacia (7 de 16), el numero de municipios sin farmacia
también se reduce de 123 a 120, del 46,4% al 45,3%. Solo en el supuesto de que 11 o mas de estas farmacias
estuviesen localizadas en los municipios que constan sin farmacia en nuestros datos, la liberalizacion hubiese
aumentado el nimero de municipios sin farmacia. En el extremo, si las 16 se hubiesen trasladado desde munici-
pios que ahora no tienen farmacia a otros municipios que ya disponian de farmacia, el porcentaje de municipios

sin farmacia hubiese aumentado s6lo ligeramente del 43,0% al 45,3%.
55

Municipios de menos de 15.000 habitantes y de menos de 800 habitantes por kilometro cuadrado.
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En cambio, el mismo ejercicio de prediccion indica que el nimero de muni-
cipios sin farmacia no cambiaria con la liberalizaciéon en Andalucia ya que solo
2 municipios de los 654 estudiados siguiendo el mismo criterio de definiciéon
de mercado no disponen de farmacia. A lo sumo la liberalizaciéon permitiria la
apertura de una farmacia en uno de estos dos municipios sin farmacia. La actual
regulacién de Andalucia permite la apertura de la primera farmacia en todo nucleo
de poblacioén definido por la estadistica del padron y censo del INE. Por ello, la
regulacion no impide que se atienda el servicio farmacéutico a lo largo y ancho
del territorio.

Esta evidencia comparativa muestra que las restricciones de establecimiento
son inadecuadas para satisfacer el objetivo de interés publico de ampliar la cober-
tura geografica del servicio de atencion farmacéutico. E incluso, que las restric-

ciones pueden ser contraproducentes.

El cuadro 3 muestra la localizaciéon de las nuevas farmacias en Navarra segun
el numero de farmacias abiertas al ptublico en 2000, antes de la desregulacion. El
cuadro muestra que 18 farmacias se han abierto en los municipios que no tenian
servicio farmacéutico. Ademas, se han abierto 87 farmacias nuevas en municipios
que disponian de una sola farmacia. En estos municipios, el aumento en el nume-
ro de farmacias es de mas de dos tercios de farmacias adicionales a las ya existen-
tes (68%). Y en los municipios que ya tenian dos o mas oficinas de farmacia, el
aumento es espectacular: el nimero de farmacias casi se triplica, se multiplica por
2,68 (168%).

Cuadro 3. Distribucién de las nuevas farmacias después
de la reforma regulatoria en Navarra

Numero de Numero de % aumento
farmacias por Numero de Numero de nuevas farmacias  de farmacias
municipio municipios farmacias antes  abiertas después después
antes (2000) antes (2000) (2000) (2001-2008) (2001-2008)

0 130 0 18
1 128 128 87 68%
2 5 10 20
3 1 3 2 161%
5 1 5 7

Total 265 146 134 92%

Municipios de menos de 15.000 labitantes y de menos de 800 kilometros cuadrados.
Todos excepto Ansoain, Barafiain, Berriozar, Burlada/Buriata, Estella/Lizarra, Huarte/

Uharte, Pamplona/Irufia, Villava/Atarrabia, Zizur Mayor/Zizur Nagusia.
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Borrell y Fernandez-Villadangos (2009a) estiman que el nimero de farmacias
que se estableceria en los municipios estudiados de Euskadi si se procediese a una
reforma regulatoria como la de Navarra aumentaria de 210 a 327, se incrementaria
en un 55,7%, es decir, se multiplicaria por 1,55. Y para Andalucia el aumento seria

de 969 a 3.305, se incrementaria en un 241%, es decir, se multiplicaria por 3,41.%

Contra lo que esperabamos, la regulacion de entrada resulta ser en la practica
més restrictiva en Andalucia que en Navarra, y lo era mdas en Navarra que en
Euskadi. Borrell y Fernandez-Villadangos (2009a) muestran que cada farmacia
necesita de un soporte de poblacion sustancialmente mayor en Euskadi que en
Andalucia en un entorno liberalizado, situdndose Navarra en un punto interme-
dio: un municipio de 3.600 habitantes permite sostener sélo dos farmacias en
Euskadi, mientras que permite sostener a cuatro farmacias en Andalucia. Este
resultado indica que o bien los costes de prestar el servicio son objetivamente
mayores en Euskadi, o bien la geografia fisica y humana y la naturaleza de la
competencia llevaria en un entorno desregulado a una estructura de mercado
mas concentrada en la que existirian menos farmacias pero de mayor dimension

en cada municipio de Euskadi.

Con todo, la regulacion estd limitando intensamente el numero de farmacias
que abren al publico en las tres Comunidades Auténomas: reduce su nimero en
mas de un tercio en el caso de Euskadi, en casi la mitad en el caso de Navarra, y

en mas de dos tercios en el caso de Andalucia.

Si fuera necesaria y adecuada la restriccion para limitar un posible exceso de
entrada, la regulacion parece a todas luces desproporcionada ya que limita severa-
mente el libre ejercicio profesional sin haber acreditado el beneficio social de tal
restriccion: la restriccion aumenta los costes de desplazamiento de los pacientes
al separar la localizacion de las farmacias de sus domicilios, mientras que asegura

unas casi-rentas o rentas puras a los farmacéuticos instalados.57

Se trataria de casi-rentas si los ingresos extraordinarios debidos a la restriccidon
de la competencia se dedican a aumentar la calidad del servicio (mas horas de
apertura, mayor atencion a los pacientes, mejores instalaciones, mayores stocks,
menores tiempos de servicio, etc.). No tenemos indicios que apunten que el
aumento de la calidad del servicio compensa el sustancial incremento en los
costes de desplazamiento por el aumento de la distancia entre los domicilios de
los pacientes y la localizacion de las farmacias. Los ingresos extraordinarios serian
rentas puras si tan solo alimentan la rentabilidad del negocio o el valor del traspaso

de la autorizacién de apertura.

Aunque no tenemos informacidén sobre la calidad del servicio en las distintas

farmacias, si tenemos evidencia sobre la dinamica de la localizacién de las far-

56
De nuevo los municipios estudiados son los que tienen poblacion inferiora 15.000 habitantes, y una densidad

de menos de 800 habitantes por kilometro cuadrado.
57
La magnitud de las casi-rentas o rentas puras son mucho mayores en Andalucia que en Euskadi segin las

estimaciones de Borrell y Fernandez-Villadangos (2009a).
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macias en el territorio para el caso de Navarra. Borrell y Fernandez-Villadangos
(2009b) muestran que la localizacion de las farmacias es completamente distinta
en aquellos municipios en los que existe un centro de salud a la localizacién en los
que no disponen de un centro de salud.

El cuadro 4 muestra la relacion entre la distancia media a la farmacia mas
cercana y el numero de farmacias abiertas en un mismo municipio de Navarra.
Se trata de distancias euclideanas entre los dos puntos de localizacion, no la dis-
tancia del recorrido a pie entre ellas que seria mayor. De nuevo nos fijamos en los
municipios menos poblados y densos que constituyen un mercado local aislado del
resto de municipios. S6lo podemos observar la relacion entre distancias y nimero
de farmacias en los municipios sin centro de salud después de la desregulacion, ya
que anteriormente los municipios sin centro de salud carecian de farmacia o tenian
una farmacia como maximo.

A falta de centro de salud, las farmacias tras la desregulacion abren en los extre-
mos de la zona urbana o en distintos nicleos de poblacién a una distancia media
de casi 2,2 kilometros. En los municipios mas poblados sin centro de salud, las
farmacias tienden a localizarse en los espacios libres entre las ya instaladas en los
extremos del municipio, a una distancia media cada vez mas reducida. Con cuatro
o cinco farmacias la regulacion de distancia minima de 150 metros a pie podria
llegar a restringir la localizacidon de las farmacias.

Cuadro 4. Distancia media a ia farmacia mas cercana
del municipio (metros) en Navarra

Municipios con centro de salud

Municipios sin
centro de salud

(después de ia Antes Después
Numero de desregulacion desregulacion desregulacion
farmacias 2008) (2000) (2008)
2 2.195 133 133
3 287 1.367 285
4 146 2.974 367
5 74 6.473 474
6 612
7 789

Municipios de menos de 15.000 habitantes y de menos de 800 kilometros cua-
drados. Todos excepto Ansoain, Barafiain, Berriozar, Burlada/Buriata, Estella/
Lizarra, Huarte/Uharte, Pamplona/lrufia, Villava/Atarrabia, Zizur Mayor/Zizur
Nagusia.
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En los municipios en los que si existe centro de salud, las primeras farmacias
tienden acercarse al centro de salud. La distancia euclideana media es de 133
metros, y por ello puede que la regulacion de distancia minima de 150 metros de
desplazamiento a pie esté restringiendo las posibilidades de localizacién. Ahora
bien, en los municipios que existen mds farmacias, éstas tienden a dispersarse de
forma creciente por el territorio municipal. Para tres o mas farmacias la regulacion
de distancias minimas no parece ser restrictiva ya que la distancia euclideana media

supera los 285 metros.

Tanto en los municipios con o sin centro de salud, la regulacion de distancias
minimas es irrelevante en la mayor parte de los casos, no afecta a las decisiones
de localizacion ya que las farmacias distan unas de otras mucho mas del minimo
regulado. Dada la tendencia natural de las farmacias a localizarse de forma dispersa

en el territorio municipal, la regulacién de distancias minimas no es necesaria.

De hecho, s6lo puede estar restringiendo la localizacion cerca del centro de
salud. Yala OFT (2003) recogid la percepcion generalizada de que, dada la eleva-
da concentracion de la prescripcion en los centros de salud, las farmacias pueden
tener interés en localizarse lo mas cerca posible de los centros de salud. Supuesta-
mente este proceso podria llevar a la concentracion de farmacias en torno al centro

de salud y la desatenci6én del resto del territorio municipal.

Seguin este argumento, la liberalizacion de las distancias minimas podria llevar
aparejado un proceso de saltos consecutivos de rana (leap frogging) por el cual las
farmacias se relocalizarian para acercarse el méaximo posible al centro de salud.
Ahora bien, la experiencia de Navarra muestra que, contra lo que se deduce de la
discusion en OFT (2003), este proceso de competencia por la localizaciéon cerca
del centro de salud parece estar restringido s6lo a una o dos farmacias. M4s alld de
estas dos farmacias, el resto compite por diferenciarse espacialmente acercandose al
domicilio de los pacientes. No se produce un proceso de concentracion generaliza-
do, sino una especializacion entre la farmacia del centro de salud (o las dos farma-

cias del centro de salud), y el resto de farmacias de proximidad a los domicilios.

En este caso, la regulacion de distancias minimas estaria tan sélo beneficiando
aun numero muy reducido de farmacias que estan cerca del centro de salud. Para
estas farmacias, la regulacion impide que se acerquen competidores que les puedan
arrebatar parte del mercado que deviene cautivo en el entorno del centro de salud.
La proteccion es ain mayor para las farmacias en la mayoria de Comunidades
Autoénomas que fijan la distancia minima en 250 metros, tal y como lo hacia el

decreto de 1978 para el conjunto de Espaiia.

Y el area protegida de las farmacias ya instaladas en la inmediata proximidad
del centro de salud es aun mayor si se fija una distancia minima de localizacién
respecto a los centros de salud. La Ley de Andalucia establece una distancia mini-
ma de 200 metros respecto a cualquier centro de salud. La Ley de la Comunidad
Autoénoma de Valencia establece una distancia minima de 250 metros respecto a
cualquier centro de salud. La Ley del Pais Vasco protege a la primera farmacia de

los municipios con centros de salud: no hay distancia minima en los municipios
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de farmacia Unica, pero la instalacion de la segunda o posterior farmacia en el
municipio requiere respetar una distancia minima de 150 metros respecto al cen-
tro de salud.

Cuadro 5. Soportes de poblacién municipal minimos
segun farmacias

N© Umbral minimo de Promedio de poblacion
poblacion del municipio minima por farmacia

1 566 566

2 6.513 3.257

3 8.020 2.673

4 8.989 2.247

Euskadi 2006 - Entrada restringida - Distancia minima entre farmacias 250 m —
Distancia minima al centro de salud para la segunda y posterior farmacia de 150 m

N° Umbral minimo de Promedio de poblacion
poblacion del municipio minima por farmacia

1 167 167

2 4.732 2.366

3 5.885 1.962

4 6.588 1.647

Andalucia 2008 - Entrada restringida para la segunda y posterior farmacias - Dis-
tancia minima entre farmacias 250 m - Distancia minima al centro de salud de
200 m

N© Umbral minimo de Promedio de poblacion
poblacion del municipio minima por farmacia

1 403 403

2 1.830 915

3 3.524 1.175

4 6.517 1.629

Navarra 2008 —Entrada libre —Distancia minima entre farmacias 150 m

Fuente: Elaboracion propia a partir del modelo propuesto en Borrell y Femandez-
Villadangos (2009a).
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De hecho, utilizando el modelo propuesto por Borrell y Fernandez-Villadangos
(2009a) se puede estimar el soporte de poblacion que requiere la apertura de
una farmacia adicional en el caso de que el establecimiento de nuevas farmacias
esté restringida por la regulacion de distancias. Tal y como muestra el cuadro 6,
el soporte de poblacion necesario para abrir la segunda farmacia en un entorno
regulado es sustancialmente mayor en Euskadi o Andalucia que tienen distancias
minimas respecto al centro de salud que en Navarra tras la liberalizaciéon que no
tiene distancia minima respecto al centro de salud. Es de 6.513 habitantes en Eus-
kadi, 4.732 habitantes en Andalucia y s6lo de 1.830 habitantes en Navarra.

Asi pues, a excepcion de la primera farmacia que tiene una tendencia natural a
instalarse lo mas cerca posible del centro de salud, el resto de farmacias se dispersa
geograficamente. Por ello, la regulacion de distancias minimas entre farmacias no
es necesaria. Y tampoco es necesaria la regulacion de distancia minima respecto al
centro de salud ya que s6lo protege las casi-rentas o rentas puras de las farmacias
que quedan por motivos historicos o por el disefio de la propia regulacion dentro

del perimetro de proteccion.

5. LECCIONES DE LA EXPERIMENTACION AUTONOMICA

En conclusion, la Comision Europea y el Tribunal Europeo de Luxemburgo
han conseguido establecer los principios bajo los cuales se debe evaluar si las regu-
laciones que restringen el libre ejercicio profesional sirven al interés publico y pue-
den estar objetivamente justificadas. Sin embargo, la politica europea de impulsar
reformas de las regulaciones de oficinas de farmacia en los Estados miembros se ha
encontrado con mayores dificultades de lo esperado.

El caso de las acciones emprendidas por la Comision Europea contra las regu-
laciones de las oficinas de farmacia en Espafia muestra claramente como la diver-
sidad en la ordenacién autondmica puede convertirse en un factor determinante a
favor de mejoras en la regulacién siguiendo principios europeos, deviniendo una

suerte de experimentacion reformista.

El estudio comparado de los efectos de las diversas politicas autondémicas de
regulacion del establecimiento de farmacias muestra que el interés publico no se
satisface de forma necesaria, adecuada ni proporcional con restricciones severas del
numero de farmacias que pueden abrir al publico. En particular, la comparaciéon
de la experiencia liberalizadora de Navarra, frente a las mas restrictivas de Anda-
lucia o Euskadi, pone en evidencia que hay un amplio margen para la mejora de
la regulacién bajo principios menos intervencionistas. La experiencia historica
espafola anterior a la guerra civil también muestra como es posible promover la
apertura de farmacias en territorios poco densos y remotos a través de politicas de

financiacién publica menos restrictivas.
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Contra los que claman que la experimentacidén regulatoria autonémica pone en
cuestion la unidad de mercado, en este trabajo mostramos que bien al contrario,
la diversidad autondémica es la que permite poner de manifiesto los excesos de la

intervencion administrativa de cualquier nivel territorial.
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