Farmacia

Oficina de farmacia:
sautorizacion o concesion?

Mucho se ha escrito sobre la condicion administrativa de
la oficina de farmacia —;autorizacion o concesién?—, pero
generalmente a través de dictamenes juridicos con un
marcado caracter técnico. En este articulo se revisan breve-
mente ambos conceptos, se analizan en nuestro contexto y
se aplican al presente y el futuro de la farmacia espanola.
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En el entorno farmacéutico los con-
ceptos juridicos de concesion y au-
torizacion, en apariencia tan claramente
diferenciados, se encuentran, sin em-
bargo, muy mezclados, contribuyendo a
enmaranar cada vez mas la auténtica na-
turaleza juridica de la oficina de farmacia
en Espafia, su presente y, sobre todo, su
futuro. En este articulo se pretende acla-
rar ambos conceptos, de forma general
primero y en relacion con la oficina de
farmacia después, asi como establecer
algunas de las inevitables consecuencias
que unay otra consideracion tienen para
este establecimiento.

Pocos son los que se oponen a que la
Administracion regule el sector de la ofi-
cina de farmacia. Lo ha hecho siempre
en mayor o menor medida y asi debe ser,
en aras de la necesaria proteccion de la
salud que establece nuestro texto consti-
tucional (art. 43). Pero no debemos per-
der de vista que la oficina de farmacia en
Espana es un «establecimiento sanitario
privado de interés publico»!, es decir,
que el innegable interés publico de su
actividad justifica la intervencion de los
poderes publicos, pero no hasta el extre-
mo de desvirtuar su naturaleza de esta-
blecimiento privado, lo que lo converti-
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rfa en una concesion administrativa, que
es algo hacia lo que poco a poco parece
que vamos desgraciadamente tendien-
do, como se quiere poner de manifiesto
en el presente articulo,

Sin pretender dogmatizar sobre la
materia, lo que en Derecho siempre es
peligroso, las dos posibilidades sobre la
naturaleza del titulo administrativo que
legitima el ejercicio profesional del far-
macéutico en la oficina de farmacia son
las que se revisan a continuacion.

La autorizacion
administrativa

Son basicamente dos las teorias sobre la
naturaleza de la autorizaciéon adminis-
trativa, ambas establecidas a finales del
siglo xix.

Teoria de Oreste Raneletti

La primera, formulada por Oreste Rane-
letti, propugna que en una autorizacion
administrativa, la titularidad de los de-
rechos corresponde a sujetos privados
cuyo ejercicio se haya supeditado a un

“ Apuntes juridicos

consentimiento previo por parte de la
Administracion, mediante el cual ésta
declara que dicho ejercicio es compati-
ble con el interés publico. Por tanto, la
autorizacion serfa simplemente un acto
administrativo de liberacion que elimina
el obstaculo para el ejercicio de un dere-
cho preexistente del particular, el cual,
aun no obteniendo el consentimiento
administrativo correspondiente, por ra-
zones de interés publico, y no por otro
motivo, seguiria siendo el titular de di-
cho derecho aunque circunstancialmen-
te no pudiera ejercerlo.

Teoria de Otto Mayer

La segunda teoria, formulada por el ju-
rista aleman Otto Mayer, establece que
toda actividad privada potencialmente
lesiva para el interés general habra de
estar inicialmente prohibida, si bien la
Administracion puede levantar esta pro-
hibicion tras comprobar que la forma en
la que se pretende ejercer dicha activi-
dad no entrana riesgo alguno para los
intereses comunes de la poblacion.

Contraste

Ambas teorias recogen dos puntos de
vista de una misma realidad: mediante
autorizacion administrativa, el parti-
cular, titular de determinado derecho,
limitado en el ejercicio de éste por ra-
zones de interés publico, obtiene de la
Administracion el titulo habilitante para
ejercerlo, si bien, y esto es lo mas im-
portante, dicho titulo no recoge derecho
alguno que el particular no tuviera de
antemano. Es decir, la autorizacién ad-
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ministrativa constituira un titulo decla-
rativo de determinadas condiciones de
ejercicio de un derecho, y no constituti-
vo de este, puesto que era preexistente a
la propia habilitacion administrativa.

La concesion
administrativa

La concesién representa, por el contrario,
la forma tipica de explotacion de los ser-
vicios economicos o industriales en el Es-
tado liberal. Se trata de una forma de ges-
tion indirecta de los servicios publicos, en
la que la Administracion, permaneciendo
como titular de determinado servicio, en-
comienda su explotacion a un particular,
que corre con los riesgos econdmicos de
su explotacion. Para ello, logicamente
sera necesario un acuerdo previo entre la
Administracion y el particular concesio-
nario, acuerdo que se sustancia mediante
un mecanismo contractual.

Regulada actualmente en Espana por
la Ley de Contratos del Sector Publico?,
establece una situacion muy peculiar
para el particular concesionario, que es
muy interesante a los efectos del presen-
te articulo y que podemos resumir en
los siguientes puntos:

— La Administracion dispone de un po-
der originario para controlar el servicio
concedido y hacer asi que se preste en
las condiciones reglamentarias, lo que
se justifica porque el servicio continua
siendo publico pese a la concesion.

— El personal adscrito al funcionamiento
del servicio concedido no tiene carac-
ter de funcionario publico, mantenien-
do con el concesionario relaciones de
tipo privado y naturaleza laboral.

— El concesionario dispone de poderes
de policia delegados para hacer cum-
plir a los usuarios los reglamentos que
regulan el servicio, y los usuarios, a su
vez, podran denunciar a la Adminis-
tracion por las infracciones realizadas
por el concesionario. A su vez, la Ad-
ministracion podra someter a conce-
sionario y usuarios a su régimen regla-
mentario correspondiente.

—La Administracién conserva la facul-
tad de controlar las tarifas de utiliza-
cion del servicio.

— Por ultimo, la situacion del concesio-
nario es temporal, hasta el punto de

Vol. 23, Nim. 2, Marzo-Abril 2009

que una clausula expresa de perpetui-
dad no podria tenerse por valida.

Naturaleza juridica
de la oficina de farmacia

Parece evidente que la naturaleza de la
oficina de farmacia en Espana es, desde
siempre, la autorizacion administrativa,
lo que es completamente pacifico en la
doctrina, y ello porque la competencia
para el ejercicio del farmacéutico en esta

faceta profesional no radica en el titulo
administrativo habilitante, la autoriza-
cion, sino en el propio titulo académico
del profesional. Es decir, el farmacéuti-
co, por el hecho de serlo, tiene derecho
a ejercer su actividad profesional como
titular-propietario de oficina de farma-
cia, si bien es cierto que, como conse-
cuencia del enorme impacto que estos
establecimientos tienen sobre la salud
publica, el ejercicio de este derecho se
encuentra, en mayor o menor medida,
intervenido por la Administracion.
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Es decir, en nada se incrementa la ca-
pacidad juridica del titular de una auto-
rizacion administrativa para el estableci-
miento de oficina de farmacia. La misma
es idéntica a la del momento anterior a la
propia autorizacion, la cual ha de limi-
tarse a constatar el cumplimiento de los
requisitos administrativos establecidos
por las leyes, fundamentalmente autono-
micas. Es decir, estaremos ante un efecto
puramente declarativo, no constitutivo.

Todos estos argumentos son marnte-
nidos por prestigiosos administrativistas
desde muy antiguo’, asi como por abun-
dante jurisprudencia!, aunque como
suele pasar en el mundo del Derecho,
no es dificil encontrar autores no menos
brillantes que mantienen una posicion
exactamente opuesta’, al afirmar que
«... conviene aclarar que aunque este-
mos ante una autorizacion reglada, ese
caracter reglado no significa el reconoci-
miento de un derecho preexistente a la
apertura de la farmacia, pues la autori-
zacion no produce efectos declarativos,
sino constitutivos de un nuevo derecho
que se atribuye a un titulado universi-
tario».

Desde este articulo, sin embargo,
mantenemos que los poderes publicos
habrian de limitarse a constatar que se
cumplen los requisitos administrativos
que garantizan un servicio farmacéutico
de calidad, como la capacitacion acadé-
mica del farmacéutico, las caracteristicas
del local, el nivel de existencias del esta-
blecimiento, los criterios demograficos
y geograficos vigentes, etc. Pero nada
mas; si estos requisitos se cumplen, la
Administracion deberd necesariamente
autorizar sin mas el funcionamiento de
la oficina de farmacia, porque al hacer-
lo simplemente estaria permitiendo el
ejercicio de un derecho preexistente, y
no creando ex novo un derecho con la
propia autorizacion.

Tal seria el caso de la concesion, insti-
tucion que incrementa la capacidad juri-
dica del titular de la oficina de farmacia,
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otorgandole derechos que hasta enton-
ces no ostentaba. Seria el supuesto de
una administracion de loteria o de una
gasolinera. Se trata de derechos de ex-
plotacion que recaen en el Estado y que
éste cede, en virtud de méritos de diver-
sa indole, a particulares que los ejercen
de forma temporal.

En definitiva, parece contradictorio
defender que la naturaleza juridica de la
oficina de farmacia pasa por el hecho de
que el titulo administrativo habilitante
que determina su funcionamiento es la
autorizacién administrativa, como aqui
mantenemos y nadie discute, y al mismo
tiempo entender que dicho titulo crea
un derecho nuevo del que el solicitante
carecia antes de ser titular de la autoriza-
cion, dado que como hemos visto, en la
naturaleza misma de esta institucion se
encuentra su caracter declarativo de la
posibilidad de ejercicio de un derecho, y
en ningun caso, su creacion ex novo.

Para terminar este apartado, cabe ha-
cer referencia a una terminologfa muy
extendida tanto en articulos de opi-
nion como en la bibliografia, e incluso
en el propio Derecho positivo. Se trata
de la expresion «concesion de la auto-
rizacién»®, una forma poco acertada de
expresar el titulo administrativo que le-
gitima el funcionamiento de la oficina
de farmacia. La autorizacion no puede
«concederse», porque ello implicaria
discrecionalidad administrativa y ausen-
cia de un derecho preexistente.

Es decir, la concesion al farmacéutico
de la autorizacion para el establecimien-
to de una oficina de farmacia atribuiria
la cualidad o condicion de la autoriza-
cion, de la que previamente el farmacéu-
tico (concesionario en este caso) carecia.
O sea, se otorga al farmacéutico un dere-
cho que antes no tenia (como es propio,
segun vimos, de la naturaleza juridica de
la concesion como tal), derecho que esta
constituido por la propia autorizacion.

En cualquier caso, parece claro que
esta terminologia no viene sino a esta-

Es perfectamente compatible la limitacion y planificacién de las
oficinas de farmacia con el respeto a su estatuto juridico, siendo
por tanto rechazable el establecimiento de un sistema concesional,
al que parece que nos vamos encaminando, aunque sin reconocerlo
expresamente, sobre todo de la mano de las sucesivas legislaciones
autonémicas
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blecer elementos de confusion, por lo
que deberia ser evitada. Asi, el farma-
céutico obtiene de la Administracion la
autorizacion para el establecimiento de
una oficina de farmacia una vez contras-
tado por dicha Administracion que el
interés publico sale beneficiado con el
nuevo establecimiento, pero dicha auto-
rizacion no es concedida arbitrariamen-
te al solicitante.

Consecuencias

Como ocurre con NUMErosos aspectos
relacionados con el Derecho farma-
céutico, el profesional de la oficina de
farmacia, poco familiarizado con estas
cuestiones, no suele encontrar relacion
directa entre estos matices técnicos y
la realidad del dia a dia en su trabajo,
por lo que su desinterés sobre la materia
suele ser habitual. A continuacién, nos
proponemos poner de manifiesto que
esta relacion existe, y es mucho mas es-
trecha de lo que podria parecer

Autorizacion frente a concesion
y dictamen motivado

Estando atin en marcha el procedimien-
to de infraccion que contra Espafia y su
sistema de establecimiento de oficinas
de farmacia inici6 la Comision Europea
en 2005, y sin saber todavia en qué va
a desembocar, la reforma que pretende
la Comision es tan profunda que cual-
quier texto que pretenda recoger algin
aspecto relacionado con la oficina de
farmacia espariola, y que pretenda dar
una vision de conjunto sobre la materia,
debera reparar, siquiera minimamente,
en la repercusion que pudiera tener di-
cha vision a la vista del contenido del
Dictamen Motivado al que dio lugar el
procedimiento de infraccion al que nos
hemos referido.

Es sabido que para la Comision,
nuestro actual modelo de autorizacion
administrativa es contrario al dere-
cho de establecimiento consagrado en
el articulo 43 del Tratado constitutivo
de la Comunidad Europea, puesto que
esta condicionado por los criterios geo-
graficos y demograficos que establece
nuestra legislacion en la materia, que
son considerados por la Comision como
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Los poderes publicos habrian de limitarse a constatar que se cumplen
los requisitos administrativos que garantizan un servicio farmacéutico

de calidad, como la capacitacion académica del farmacéutico, las

caracteristicas del local, el nivel de existencias del establecimiento, los

criterios demograficos y geograficos vigentes, etc.

inadecuados para obtener el fin que per-
siguen, e incluso desproporcionados.

Hay que suponer que la opinion de
la Comision seria la misma, o incluso si
cabe, mas frontalmente contraria, {rente
a un sistema de corte concesional, dado
que en éste la posibilidad de estableci-
miento de un farmacéutico cualquiera,
ciudadano de la Union, estaria mas li-
mitada, al ser la Administracién la titu-
lar del servicio farmacéutico que luego
cederia, en su gestion, al farmacéutico
concesionario.

La Comision pretende, como es sa-
bido, que la libertad de establecimiento
pueda ser ejercida por cualquier perso-
na, farmacéutica o no, fisica o juridica,
sin mas limitacion que la que desde el
punto de vista economico establezca el
mercado. De este modo, pretende que la
libre competencia mejore la calidad del
servicio y distribuya homogéneamente
los establecimientos por todo el territo-
rio. Por tanto, la naturaleza juridica del
titulo administrativo habilitante para el
ejercicio profesional del farmacéutico
le es indiferente. Es mas, se deduce del
propio Dictamen Motivado la no necesi-
dad de titulo habilitante alguno.

Autorizacion frente a concesion
y Ley de Sociedades Profesionales

Mucho se ha escrito sobre la posibili-
dad de aplicacion de la reciente Ley de
Sociedades Profesionales” a la oficina de
farmacia espafiola. Se han encargado in-
formes juridicos®, e incluso se han publi-
cado monografias especificas derivadas
de alguno de ellos’. Casi todos los auto-
res coinciden en sefalar la imposibilidad
de aplicacion de esta norma a la oficina
de farmacia, con el argumento casi una-
nime de que propiedad y titularidad son,
no ya inescindibles (art. 103.4 de la Ley
General de Sanidad!'®), sino una misma
realidad juridica, pues la titularidad hace
referencia a la autorizacion administrati-
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va para el ejercicio en oficina de farmacia,
y la propiedad expresa la misma realidad
pero referida a la transmisibilidad limita-
da de la primera'!.

De hecho, varias comunidades auto-
nomas (Galicia, Catalufia, Pais Vasco,
Murcia...) ya han manifestado que di-
cha disposicion adicional hace a sus le-
gislaciones plenamente aplicables, y en
sus respectivos ambitos geograficos pre-
vén considerar la Ley de Sociedades Pro-
fesionales como inaplicable a la oficina
de farmacia, por entender que si aquel
precepto separa titularidad y propiedad,
es incompatible con el mencionado art.
103 de la Ley General de Sanidad y por
tanto inaplicable. Si no actuaran asi, la
Lley es igualmente inaplicable porque
precisamente la mencionada disposicion
adicional deja al margen del ambito de
aplicacion de la norma a la oficina de
farmacia, en el bien entendido de que al
referirse a titularidad se refiere a la ofici-
na de farmacia en su conjunto, titulari-
dad y propiedad.

Todo esto es bastante discutible. En
cualquier caso, el desarrollo reglamenta-
rio de la Ley dara su auténtica medida,
y desde luego su aplicabilidad o no a la
oficina de farmacia.

Sea como fuere, a los efectos de estu-
diar la aplicabilidad o no de la Ley de
Sociedades Profesionales a la oficina de
farmacia, cabe serialar que los autores
que defienden su inaplicabilidad, que
son mayoria, aun manteniendo la na-
turaleza de autorizacién del titulo ha-
bilitante para el ejercicio en oficina de
farmacia, sin embargo le otorgan un ca-
racter constitutivo de derechos a favor
del farmacéutico solicitante, lo que deri-
va hacia un modelo de corte concesional
que, de ser cierto, haria desde luego to-
talmente inaplicable, no ya la norma de
la que venimos hablando en el presente
epigrafe, sino casi cualquier iniciativa o
medida que partiera de la autonomia de
la voluntad del farmacéutico, por la sen-
cilla razon de que el titular del servicio

seguirfa siendo, como vimos, la propia
Administracién, que ostentaria unos
poderes exorbitantes sobre su gestion
y prestacion.

Autorizacion frente a concesion
y transmision de la oficina
de farmacia

Es bien cierto que desde siempre la Ad-
ministracion ha intervenido en mayor
o menor medida en la transmision, por
cualquier titulo, de la oficina de far-
macia, puesto que debia comprobar el
cumplimiento de determinados requi-
sitos, propio de un establecimiento de
interés publico como éste.

Sin embargo, de un tiempo a esta par-
te, las comunidades auténomas vienen
introduciendo normas limitadoras de
la transmision que intervienen en ella
hasta un punto que més pareceria que
estuviéramos ante un establecimiento de
propiedad publica con un farmacéutico-
funcionario al frente.

Incluso hace unos anos, dos comuni-
dades auténomas, Extremadura y Cas-
tilla-La Mancha, pretendieron prohibir
directamente cualquier posibilidad de
transmision de la oficina de farmacia. El
Tribunal Constitucional, no obstante!'?,
declaré inconstitucionales los corres-
pondientes preceptos, y desde entonces
ninguna comunidad auténoma ha vuelto
a plantear una prohibicion de este tipo.

Pero si que han ido surgiendo leyes
autonomicas de ordenacion farmacéuti-
ca con una fortisima intervencion publi-
ca en los procesos de transmision, que
no se corresponden con la naturaleza
juridica de la oficina de farmacia.

Muchas de ellas limitan extraordina-
riamente la autonomia y la voluntad del
titular-propietario, puesto que condicio-
nan la transmision a una autorizacion
previa. Es decir, un establecimiento pri-
vado (aunque eso si, de interés ptblico)
no puede transmitirse libremente, sino
que su movimiento en el trafico juridico
estd sometido a una autorizaciéon admi-
nistrativa. Asi, algunos autores a los que
yanos hemos referido establecen que' «
como empresa privada que es, la farma-
cia se integra en la esfera juridico priva-
da patrimonial del farmacéutico... y una
condicion inherente al patrimonio pri-
vado es sus transmisibilidad, tanto inter
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vivos como mortis causa». Es decir, que
siendo la farmacia una parte integrante
del patrimonio personal del farmacéu-
tico, no cabrfa mas intervencion que la
derivada de la comprobacion del cum-
plimiento de los requisitos objetivos que
establece la ley, sobre todo en relacion
con la cualificacion del adquirente.

Sin embargo no siempre es asi. La tl-
tima norma autonémica en ser promul-
gada, la que corresponde a Andalucia',
establece innumerables limitaciones a la
transmision de la oficina de farmacia.
Asi, la somete a autorizacion previa (art.
47.1), directamente la prohibe cuando
hayan transcurrido menos de cinco afnos
desde la ultima transmision (art. 47.2.),
e incluso establece un curioso mecanis-
mo para las transmisiones onerosas (art.
47.3.), en el que la propia Administra-
cion autondmica es un actor mas que
ha de designar a quién debe el titular-
propietario transmitir su farmacia®.

En definitiva, nos encontramos con
un panorama que no respeta la natu-
raleza juridica de la oficina de farmacia
espanola, pues a pesar de que toda la
legislacion, central y autonomica, reco-
noce que se trata de una autorizacion
administrativa, el tratamiento que se da,
concretamente a la transmision, es de
un tipo que se aleja de esta institucion
juridica.

Autorizacion frente a concesion
y legislaciones autonémicas

Extremos como el ya serialado de las
limitaciones a la transmision, el esta-
blecimiento por la correspondiente
Consejerfa del numero de empleados
que debe tener el establecimiento y la
cualificacion profesional de cada uno,
la fijacion de plazos para la caducidad
de la autorizaciéon administrativa, e in-
cluso los sistemas de adjudicacion de
nuevos establecimientos mediante ba-
remaciones (con criterios ademads muy
discutibles por lo que pudieran tener
de discriminatorios), establecen un
sistema que se encamina, poco a poco
pero con paso firme, hacia un sistema
de claro contenido concesional, que
no puede calificarse, en principio, ni
de mejor ni de peor, pero lo que si es
cierto es que no se corresponde con
la naturaleza juridica de la oficina de
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farmacia, naturaleza que desde luego
puede cambiarse, pero no por parte del
legislador autonémico.

Algtin autor da en el blanco'® al afir-
mar que «aunque partiendo del princi-
pio de considerar privada y propia de un
profesional libre la actividad que se ejer-
ce en una oficina de farmacia, se some-
te a su titular a un régimen mas propio
de un funcionario o de un asalariado».
Parece que a la vista de las legislaciones
autonomicas que van apareciendo, el
sujeto titular del derecho a la dispen-
sacion del medicamento es el Estado,
quien busca al profesional que acapara
mas meéritos profesionales y académicos
para cederle, temporalmente y siempre
sujeto a la exhaustiva reglamentacion
autonomica, el ejercicio de ese derecho
mediante la gestion del correspondiente
establecimiento, a cambio de los benefi-
cios empresariales a que eventualmente
hubiera lugar. Es decir, se cumplen to-
dos las caracteristicas que ya vimos que
son consustanciales a la institucion ju-
ridica de la concesion.

Conclusiones

Salvo mejor criterio, la naturaleza juri-
dica del titulo habilitante para el ejer-
cicio profesional del farmacéutico en
la oficina de farmacia es la autorizacion
administrativa. Sin embargo, aun reco-
nociéndolo asi, tanto la doctrina en su
totalidad como el Derecho positivo, de
forma progresiva nos vamos alejando
de esta institucion, al no derivarse de
ella las correspondientes consecuencias
juridicas. Es decir, de facto, nos vamos
encaminando hacia un modelo de corte
concesional, sobre todo por parte de la
legislacion autondmica, cuya interven-
cién en todo lo relacionado con la ofici-
na de farmacia y su funcionamiento lle-
ga a tal extremo que alcanza a desvirtuar
su propia naturaleza juridica.

La intervencién publica en la ofici-
na de farmacia es necesaria y esta fuera
de toda duda, dada la importancia que
el acceso al medicamento tiene para la
poblacion, pero no hasta el extremo de
modificar por la via de los hechos su
propia personalidad, lo que ademas no
redunda en una mejora de la calidad
del servicio prestado. Recordemos, una
vez mas, que estamos ante un estable-

cimiento privado de interés publico. Se
trata, por tanto, de compatibilizar am-
bos extremos sin que ninguno de ellos
se vea desvirtuado.

Es perfectamente compatible la li-
mitacion y planificacion de las oficinas
de farmacia con el respeto a su estatuto
juridico, siendo por tanto rechazable
el establecimiento de un sistema con-
cesional, al que parece que nos vamos
encaminando, aunque sin reconocerlo
expresamente, sobre todo de la mano
de las sucesivas legislaciones autonémi-
cas. O
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