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I. EL PRINCIPIO DE LA INTERVENCION ADMINISTRATIVA.

Empieza a extenderse mucho en la actualidad la opinién de que el
farmacéutico es un comerciante que vende y despacha frascos de me-
dicinas como el de ultramarinos lo hace con los botes de conserva. La
imagen tradicional del boticario que manejaba retortas v morteros ha
sido sustituida por la de un pulcro dependiente que sin aparentes cono-
cimientos especiales se limita a alcanzar las medicinas de un estante.

« Es innegable que el papel del farmacéutico ha variado considerable-
mente en los dltimos afios, y que su oficio histérico de preparador de
medicamentos ha desaparecido casi por completo, absorbido por las
grandes fabricas v laboratorios; pero no puede admitirse su equipa-
racion a un comerciante ordinario. Lo cual no debe entenderse en el
sentido de que esta profesién sea de inferior o de superior calidad a
aquélla; la afirmacion carece en absoluto de caracter valorativo. Se
trata solamente de afirmar que no puede establecerse esta equiparacién.

No es un azar que durante siglos haya existido y exista en todos
los paises civilizados una fuerte intervencién administrativa sobre far-
macias y. boticarios. Un Estado liberal puede abstenerse de intervenir

"y controlar el comercio de mercaderias ordinarias; nunca dejara de
hacerlo en las farmacias, ya que la salud piblica esta en juego. El pro-
ducto farmacéutico es tan importante como la actividad del médico:
es su complemento. La existencia del uno sin la otra es inimaginable.
Y por lo mismo que el ejercicio de la Medicina ha estado y estara siem-
pre estrechamente controlado.,por la Administracién, también ha de
estarlo Ja farmacéutica. No se trata solamente (aunque ya fuera por
si s6lo bastante) de que haya medicinas peligrosas, cuvo trafico ‘debe
regularse, o que el uso indebido ¢ imprudente de la mayoria puede ser
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perjudicial, si no aparece rodeado de las mayores garantias. La reali-
dad es que fuera del mundo de la farmacopea hay numerosas substan-
cias peligrosas y aun mortales: el presunto suicida no precisa necesa--
riamente del recurso del veronal para quitarse la vida mientras haya
azoteas elevadas, cuya utilizacién a tales fines nunca podra evitarse;
como tampoco es la morfina el tnico vicio que perjudica al organismo.
Lo que caracteriza la especialidad farmacéutica no es la peligrosidad
potencial de sus productos, sino el que esta peligrosidad forme parte
de su propia naturaleza y destino. Esto tiene de comin con la indus-
tria de las armas de fuego: puede matarse con veronal o con un rati-
cida, con un martillo o con una pistola; pero siempre estara libre el
trafico de raticidas y martillos, y regulado el de pistolas v veronal, por-
que la peligrosidad de éstas es directa, radica en su misma esencia v
fin, mientras que la de aquéllas es iinicamente potencial, como desvia-
cion de su uso primario,

Este es el razonamiento y justificacién tradicional de la regulacién
de la farmacéutica. Pero en el fondo hay razones mucho mas profundas
e importantes: la clave no esta en la peligrosidad, sino en la eficacia.
No se trata tanto de que las medicinas puedan ser o no peligrosas, sino
de que sean eficaces. Si un jabén de tocador no consta de los elemen-
tos o carece de las facultades maravillosas que su propaganda afirma, se
tratara, a lo sumo, de una estafa, en cuyo esclarecimiento v represion
s6lo esta la Administracién indirectamente afectada, eliminandose in-
cluso el producto ordinariamente por el simple juego de la competen-
cia; pero cuando se trata de la adulteracién o venta en malas condi-
ciones de un producto farmacéutico, el caso es muy distinto. El Es-
tado esta tan interesado en la exactitud y autenticidad de la farmacopea
lo mismo que el médico y el paciente, ya que una de sus misiones mas
importantes es la vigilancia de la salud publica o, dicho en otros tér-
minos, la salud publica forma parte del patrimonio del Estado.

Esta afirmacién pudiera parecer que esta en contradiceién con la
existencia indudable de productos farmacéuticos absolutamente inefi-
caces, ya que no anodinos. La Medicina moderna no puede impedir su
uso, porque, consciente da su propia limitacion, sabe que es imposible
determinar exactamente hasta qué punto una medicina es eficaz. A los
legos se les alcanza también el principio general de la accién psicols-
gica de determinados productos, v no solamente en enfermedades ner-
viosas. El paciente exige en eualquier caso un tratamiento aunque no
exista un remedio especifico en contra de su enfermedad, v el médico
debe darsele so pena de que aquél se considere insatisfecho y mal aten-
dido. Todo el mundo conoce la predileccién de ciertos enfermos por
medicamentos de notoria ineficacia, en los que ellos, por valor de su
fe, encuentran un alivio. Estas circunstancias son datos que obligan a
corregir, en medidas prudentes, el principio general de la garantia de
la eficacia comprobada de la Farmacopea.

Si la razén rumota de la intervencién administrativa en la farmacéu-
tica es la salud publica y la razén préxima el control de la autenticidad
en la composicién de sus productos, el objeto inmediato sobre el que
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fundamentalmente recae es en la organizacién del trabajo de los farma-
céuticos. A lo largo de la evolucién histérica que va a desarrollarse mas
adelante, se comprobara que el ejercicio de la farmacéutica, y su con-
trol, ha girado desde hace siete siglos sobre los mismos temas:

— Separacién radical entre las profesiones de meédico y farma-
céutico.

— Exigencia de determinados requisitos subjetivos (competencia
técnica) para poder ejercer esta profesion.

— Comprobacién de esta competencia, tanto en su momento inicial
(exdmenes previos) como a lo largo de su ejercicio (control e inspec-
cién permanente del mismo).

— Exigencia de determinados requisitos objetivos (relacién con in-
dice de poblacién, existencia de privilegios).

— Monopolio profesional en todas (fabricacién, conservacién y ven-
ta) o en algunas (venta solamente) de las fases del ciclo econémico de
la produccion de medicamentos.

— Control de productos.

Pero antes de iniciar esta materia historica conviene hacer una cita
erudita sobre la etimologia de «botica», palabra de rancio abolengo,
cuyo empleo no suena gratamente en Espaila en los oidos de los far-
macéuticos, que prefizren el uso de esta ultima, por considerar aquélla
demasiado ligada a una tradicién artesana, que pretenden haber supe-
rado. Respétese a cada cual sus gustos y déjese que la lengua evolucione
con los tiempos, pero no deja de ser un poco incongruente esta actitud
de los modernos farmacéuticos: de un lado reniegan de un pasado tra-
dicional, artesano e independiente, representado en la palabra «botica»,
y de otro se lamentan de que su consideracién social haya evolucionado
hacia la comercializacién, que tan estrechamente esta ligada con la
palabra «farmacia» v de la que, por el contrario, carecia la de «botica».
Esta cuestion de palabras tiene mas importancia de lo que se cree:
no se trata de puntillos de honra profesional, sino que toda una actitud
mental y vital se esconde tras ellas.

«Etimolégicamente deriva 1 palabra botica del griego apoteke, cuya
ordinaria significacién era depésito, en el <entido de almacén o con-
junto de mercaderias. El enlace de esta idea con la de fabricacién; al-
macén vy venta de medicamentos es muy posterior. Hasta entonces apa-
rece esta palabra con muchas significaciones. Asi, por ejemplo, en el
Concilio provincial de Cartago (mitad del siglo 1v) se prohibié a los
eclesiasticos que fueran nombrados apothecarios vel ratiotinatores, en el
sentido de administradores de capitales de paganos. En este mismo
campo eclesiastico se entendié durante algin tiempo como apotecarius
al representante del obispo o del Abad en asuntos laicos, y también al
administrador de las reliquias, como en la Abadia de San Maximino
de Trier. De otras fuentes puede deducirse una relacién entre esta pa-
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labra y el trafico de especies... En el siglo xn1 aparece esta palabra de-
finitivamente fijada en el sentido actual» (1).

II. Noricia HISTORICA.

Parece ser que con la ruina del Imperio romano se perdié para el
Occidente durante muchos siglos la sana tradicién farmacolégica griega
de la escuela de Hipécrates. Esta corriente habia de recogerse y pro-
longarse entre los irabes; entre los cristianos, empero, se perdié esta
viencia en logomaquias teoldgicas, filosoficas y magicas. No se produjo
un renacimiento hasta el siglo x11, en la llamada escuela de Salerno, cuya
influencia trascendié por todo el Mediterraneo.

No es un azar la ubicacidén geografica de este fenémeno. El Medi-
terraneo es un mar que al tiempo separaba y unia las civilizaciones ara-
be v cristiana. En la orilla sur existian importantes colonias de cris-
tianos (inclusive los cruzados) y en la orilla norte (Espaiia, Italia, Fran-
cia y Balcanes) vivieron mas o menos tiempo los moros. En cualquier
caso, en el mar se cruzaban sus naves de guerra y de paz.

Piénsese, ademas, en la recepcion cientifica de conocimientos ori-
ginarios y griegos que se efectué a través de la escuela de traductores

de Toledo.

Fomentado por contactos sarracenos, o por propio impulso, es el
caso que la escuela de Salerno modificé radicalmente los principios en
que se apoyaba la Farmacopea de la época, la profesién adquirié un
rasgo espegial, y la dinastia normanda de Sicilia dié pronto estado legal
a la nueva situacién. Rocer II habia decretado en 1140 que el ejercicio
del arte de curar precisaba de especial autorizacién oficial. La primera
regulacién legal de boticas y boticarios se debe al emperador Fengrico II,
que las dedicé los titulos 46 y 47 de su importante Cédigo administrativo
de 1231, el Liber Augustalis o Constitutiones Regni Siciliae, también
llamado Edicto de Salerno, en la cual se afirma por primera vez la
separacién radical entre la profesion de médico y de boticario.

A un médico en ejercicio le esta prohibida la direccion de una bo-
tica, e incluso la asociacién con un boticario. Ademas, se le toma jura-
mento de que ha de denunciar a aquél si no cumpliere bien su cargo,
para lo cual se le conceden facultades de inspeccion. A los boticarios se
les prohibe, por su parte, el ejercicio de la Medicina, obligandoseles
a trabajar siguiendo las instrucciones del médico; se prohibe la venta
de abortivos (conforme al antiguo juramento hipocratico) y se limita la
de venenos. «Los boticarios—dice literalmente el titulo 47 citado—deben
preparar los medicamentos a su costa y bajo la inspeccién de los mé-
dicos, de acuerdo con las normas de estas Constituciones, y, ademas, no

”

deben ser admitidos al ejercicio mientras no hayan prestado juramento

(1) RupoLr ScHiDERMAIR y GUNTHER BLANKE, Apothekengesetz. Frankfurt a. M., 1960,
pagina 14,
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de que han de preparar todas sus medicinas de acuerdo con dichas nor-
mas, y sin engafo. Sus ganancias se regularan de la siguiente manera...»

Como puede verse, quedan afirmados ya en estas Constituciones casi
todos los principios fundamentales que inspiran el derecho farmacéu-
tico, y de una manera tan correcta y precisa, que han permanecido casi
inalterados hasta bien entrado el siglo xx. El modo de garantizar estas
obligaciones es, conforme a la técnica de la época, el juramento. El
juramento es durante buena parte de la Edad Media no sélo la invoca-
cién de la justicia divina (cuyo efecto coactivo, antes como ahora, hay
que mirar con ciertas reservas), sino un remedio juridico, que tiene
inmediatas analogias con la técnica de la cliusula penal v, mas moder-
namente, con el instituto de las llamadas relaciones de sujecién especial.
Con aquél, como con éstas, se autoriza la crzacion de especiales obli-
gaciones, voluntariamente aceptadas, que caracterizan una determinada
situacion juridica. :

En el sur de Francia se conocen también desde muy antiguo estas
formulas juramentales para boticarios, si bien con caractsres bastante
confusos. Es obvio, por lo demas, que la correcta exposicién del Edicto
de Salerno significa que se trata de la culminacién de un proceso cuyos
eslabones nos son desconocidos. A esta fass previa v mas rudimentaria
corresponde el juramento de los «especidors» de Montpellier, del que
hay testimonios a partir de 118). En Marsella existe un libro de Esta-
tutos (1231-1253) con un De apothecariis cap’tulum, y en Arlés aparecié
una Ordenanza de médicos y boticarios en 1245. Todo esto prueba la
existencia de una zona de cultura comin en el Meditzrrianeo occidental,
presidida, en lo que afecta a la Medicina, por la escuela de Salerno.
En realidad, Salerno y Montpellier constituyen los dos polos culturales
de la regién, que se influencian reciprocamente y que marcan la pauta
en el progreso de la ciencia de la época.

La radical separacién entre las profesmnes de médico y boticario
habia de tener durante siglos.consecuencias muy graves. La distincion
parece en la actualidad facilmente explicable, aunque muchos médicos
desearian ser farmacéuticos ds sus propios pacientes, al menos en unas
cuantas especialidades de frecuente aplicacién, facil conservacién y pin-
glie margen de ganancias; pero para la m:ntalidad de la época y de la
ciencia, cuando no existen productos preparados, sino que el médico
ha de ir describiendo en la receta cada uno de sus elementos y propor-
ciones, esta separacion no parece muy explicable. En ocasiones se
prescribe que el médico ha de estar presente mientras el boticario rea-
liza sus manipulaciones.

Yo conjeturo que una de las raices ds esta distincién estnba en
razones puramente econémicas en defensa de los enfermos. La ciencia
moderna, al analizar las extravagantes férmulas curativas de aquella
época, ha determinado que en su inmensa mayoria son absolutamente
ineficaces, cuando no perjudiciales. De aqui se deduce que, al no po-
derse comprobar su eficacia, estaba el médico absolutamente libre para
recetar en un sentido o en otro, con la conclusién de que estando en su
mano la ganancia, sélo habia de recetar en beneficio propio y no del
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paciente. Quedando, en cambio, la ganancia en manos ajenas se suponia
que sélo recetaria el médico en interés del paciente. La reiteracién con
que aparecen en las ordenanzas de boticarios preceptos destinados a
impedir la competencia ilicita, a cerrar al médico toda oportunidad de
especulacién con las medicinas parece apoyar esta conjetura. Otra con
causa de caricter técnico seria la posibilidad, que asi se facilitaba, de
un control de la pureza de los medicamentos preparados.

Tampoco hay que echar en olvido, por otra parte, el fenémeno—ta.:
conocido por los economistas y que constituye una auténtica plaga de
la sociedad—de la creacién espontinea de cadenas de intermediarios
y colaborantes en los ciclos de produccién y distribucién. Este fenémeno
estaba rigurosamente vigilado en la sociedad gremial de la Edad Media,
de tal manera que era muy dificil lograr la introduccién de una nueva
rama de trabajo o produccién; pero una vez afirmada ésta, quedaba
protegida por el sistema de privilegios de los gremios. Cuando al cabo
de los siglos, v por las razones que fuessn, se afirmé socialmente la
existencia de los boticarios, quedaron encajados definitivamente en el
rigido sistema econémico de la época.

Sea como fuere no faltan argumentos que aseguran que esta sepa-
racién de funcioparios tuvo consecuencias desastrosas en el desarrollo
cientifico de la farmacopea. El médico se desentiende pricticamente de
ella y no colabora en su progreso; mientras que el boticario, por su
parte, sin poder comprobar en el paciente la bondad de los medica-
mentos que prepara, no puede hacer una critica de los disparates que
por orden del médico ha de realizar. Al cabo de los siglos sus aspira-
ciones cientificas se van concretando en el campo de las ciencias natu-
rales—botinica y quimica—y de la astrologia y magia, consiguiendo
éxitos notzbles; pero no se establece una conexién directa entre la
farmacéutica y la Medicina, como intenté PARECELSO con impulso ge-
nial y solitario. El boticario adquiere los rasgos de un brujo y su taller
se parece mas a la camara de Fausto que a la de Galeno. Sélo en tiem-
pos muy recientes habia de variar la situacién por la aparicién de las
modernas fabricas de productos quimicos.

El caracter imperial de Feperico II contribuyé muy poderosamente
a que sus normas se introdujeran en Alemania en un tiempo relativa-
mente muy corto. Por lo demas, la ciencia y el derecho farmacéutico
seguian las lineas ordinarias culturales y econémicas. Bacilea era el
punto de contacto entre las zonas germinica v la italiana, mas evolucio-
nada ésta que aquélla. Conforme al sistema juridico de la época, apa-
rece esta profesion minuciosamente regulada por orderanzas localss.
Las Ordenanzas de boticarios de Basilea se remontan a 1309, y en ellas
se determina el requisito de un examen previo para la admisién de los
candidatos a esta profesion. Un siglo mas tarde, en 1423 y 1426, fueron
profundamente modificadas, consignandose, como particularidad nota-
ble, la prohlibicién del empleo de «similia», es decir, de sustituir unos
elementos por otros de facultades parecidas, cuando no pudiera en-

contrarse el recetado por el médico. Técnica ésta muy extendida, dados
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los cientos de elementos primos que se manejaban y que el boticario
debia adquirir y conservar por su cuenta.

La posesion de un depésito amplio de elementos era algo costoso,
que podia resultar peligroso cuando el médico cambiaba de costumbre
en el momento de recetar, y los productos quedaban sin salida. A estos
efectos la Ordenanza de Bremen de 1644 disponia que en los casos en
que el médico recetase un medicamento sélo una o dos veces, quedaba
obligado a indemnizar al boticario por las pérdidas sufridas en los ele-
mentos no vendidos. Norma ésta cuya reproduccién verian alborozados
muchos farmacéuticos de la actualidad.

Entre las mas antiguas ordenanzas alemanas son dignas de ser cita-
das: El manuscrito de Breslau de 1350—vigente en todo el principado
de Breslau—, en el que se prohibe la indicacién expresa en la receta
de la botica en la que ha de adquirirse el medicamento, quedando esta
eleccién en manos del paciente. La Ordenanza de Constanza de 1387
dispone la-eventual militarizacion de los boticarios, un contingente de
los cuales debe seguir a los ejércitos en campaiia en casos de guerra.
La Ordenanza de Frankfurt am Main de 1430 es famosa porque en ella
se relacionan por primera vez una lista de 350 medicamentos que, no
s6lo se ofrecia a los médicos como manual farmacolégico, sino que te-
nia consecuencias juridicas considerables, por cuanto era obligatorio
para los boticarios el prepararles y estar en condiciones de prepa-
rarles a indicacién médica. En la Ordenanza de Heidelberg de 1469 se
consigna el deber de los boticarios de atender por si mismos la cmpresa,
sin estar facultados para nombrar sustitutos. Principio éste que pronto
se generalizé en muchas ordenanzas, pero que admitia, como se vera
mds adelante, ‘frecuentes y expresas excepciones, que eran necesarias
cuando se concedia a titulo de gracia el derecho a establecer una nueva
botica a quienes no habian cursado los estudios reglamentarios. En la
Ordenanza de Stutigart de 1482 se regula minuciosamente el procedi-
miento de inspeccién de locales, que en contra de la tradicién, no era
ejercido por los médicos sino por el Consejo de boticarios de la
ciudad.

La medida parece muy acertada, aunque no encontrase demasiado
eco en otras Ordenanzas. El control médico ordinario parte del falso
supuesto de que los conocimientos farmacolégicos del médico son supe-
riores a los del boticario, cuando la realidad es que con frecuencia su-
cede exactamente lo contrario. Ademas, se consigue con este sistema
dar una aparente superioridad social al médico, siendo asi que se tra-
tan ambas profesiones de dos dignas ocupaciones que no es prudente
valorar comparativamente. Durante siglos se han resistido los botica-
rios a esta tutela del cuerpo médico, insistiendo en que el necesario
control fuere realizado por sus propios comnpaiieros o, {é6rmula ideal,
por las autoridades administrativas. A principios del siglo XIX ya era
general la costumbre de que la inspeceion fuere realizada por individuos
especializados, es decir, o por boticarios encuadrados dentro de la Ad-
ministracion, o por médicos que hubieran ejercido anteriormente o

367



o

CRONICA ADMINISTRATIVA

hubieran estudiado la farmacéutica, sin que fuera suficiente, por tanto,
para esta tarea el simple titulo de médico (2).

Teniendo en cuenta el fraccionado sistema constitucional aleman de
la Edad Moderna, este régimen medieval de Ordenanzas locales o terri-
toriales se prolonga hasta bien entrado el siglo Xxx (una auténtica uni-
dad legislativa no se ha producido—para Alemania Occidental—hasta
el 20 de agosto de 1960). Cada ciudad y cada principe tienen su propio
Ordenamiznto. Las Ordenanzas mas famosas sirven de ejemplo a otras
posteriores, creandose familias de Ordenanzas. En ocasiones se implanta
directamente una Ordenanza extraiia. En 1700 hay en vigor mis de 200
Ordenanzas d= boticarios, que en lineas generales presentan caracteres
similares, aunque no falten algunas con instituciones excepcionales (3).

Asi la de Wiirzburg de 1550, donde se relaciona una lista de medi-
camentos que s6lo pueden ser recetados a nobles, prelados y burgue-
ses distinguidos; la de Niirnberg de 1505, donde se consagra la libertad
de instalacién de nuevas boticas: principio verdaderamente excepcio-
nal sobre el que se hablara mas adelante. En Braunschweig se estata-
lizaron en el siglo xvin todas las boticas, aunque el régimen no parecio
muy eficaz, por cuanto a los veinte afios volvieron a revertir a manos
privadas. En el norte de Alemania especialmente era posible la conce-
sién a titulo de gracia de un derecho a poseer una botica a individuos
que no reunian las condiciones subjetivas necesarias, como al pintor
Lucas CranacH, en Wittemberg, en 1520. Esta situacién se prolongé
hasta el siglo xvii, en que fué definitivamente abolida por Federico el
Grande, por Orden de Gabinete de 6 de febrero de 1786.

El siglo xix y los primeros decenios del xx estan presididos en esta
materia por el signo de los Arzneibiicher administrativos y de las Apo-
thekenbetriebsordnungen (Reglamentos de régimen interior de las bo-
ticas). Los manuales de medicamentos son relaciones de férmulas que
delimitan el campo de los derechos y deberes de los boticarios, que
estan obligados a elaborar todas las descritas en ellas, pero sélo ésas,
y no las que los adelantos de la ciencia o el capricho del médico pueda
crear. De aqui que sea necesario, especialmente en los wltimos afos,
renovar continuamente las ediciones para adaptarlas a las necesidades
presentes.

Su origen es muy antiguo. Ya se ha citado el ejemplar de Frank-
furt am Main del siglo xv. Mis conocido 'y mas importante por su
caracter sistematico y moderno es el manual de Niirnberg, redactado
con fines docentes por VaLerius Corbus, que en 1540 fué adquirido

(2) V. Monr, Die Polizeiwissenschaft, 1832, pig. 220 del tomo II de la edicion
de 1844, .

{3) Literatura (alemana) sobre la historia de la farmacia: Scukienz, Ceschichte der
Pharmazie, 1904; BLrenpEs, Das Apothekenwesen, Seine Entstehung und geschich'liche
Entw.cklung bis zum XX Jahrhundert, 1907; Aouinc, Die dltesten deutschen Apothe-
kerordnungen, 1931: ApuuNG-URnaNG, Grundiss der Geschichte der Deutschen Pharmazie,
1935; Urvoi~c-Dieckmany, Einfihrung in die Geschichte des Deutschen Pharmazie, 1954;
Scumitz, Das Apothekenwesen wvon Stadt-und Kurtrier, 1960, y Hornunc, Apotheken-und
Arzneimitellgesetzskunde, Stuttgart, 1955.
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por la ciudad y publicado oficialmente con los efectos juridicos indi-
cados.

En el siglo xix los dos modelos mas importantes de estos manuales
—repetidamente copiados o adaptados en otros territorios—fueron la Far-
macopea bavara de 1822, en los dos tomos, completada por un tercero de
Comentarios, obra de STERLER, y la «Ordenanza revisada, conforme a la
que han de ejercer cus oficios los boticarios de Prusia», de 11 de octubre
de 1811, que alcanzé siete ediciones en 1827, 1829, 1846, 1856 v 1862. Con
la aparicion del imperio bismarckiano se redacté en 1872 el «Erstes
Deutsches Arzneibuch» (Germénica Prima), que se reedité en 1883,
1890, 1900, 1910 y 1926.

Pero, no obstante las continuas revisiones, estaba el sistema com-
pletamente desacreditado por no poderse adaptar al mévil progreso
de la ciencia y de la industria. Era imposible aplicar rigidamente sus
normas, porque en el mizmo momento de su aparicién ya eran anticuados.
Si colocaba el punto de gravedad en la actividad de los boticarios, des-
conocia la imposibilidad técnica de éstos para analizar debidamente,
conforme a los preceptos reglamentarios, los nuevos productos prepa-
rados que las fabricas introducian cada dia; y si pretendia dirigir y re-
gular la produccién industrial desconocia el hecho de que la industria
no puede seguir las normas administrativas en punto a la fabricacién
de medicamentos, ya que ha de buscar sus férmulas en la ciencia y no
en la Administracién. Por lo demas, el criterio constante de estos ma-
nuales, hasta en cus ultimas ediciones, era dar un caracter gencral al
sistema de receta, que, efectivamente, aun seguia en practica, especial-
mente por los médicos rurales, pero que de dia en dia se veia sust'tuido
por el sistema de productos preparados. El régimen admiristrative ale-
man de la policia farmacéutica era infinitamente menos perfecto que
la ciencia alemana de la misma materia.

En cuanto a las «Apothekenbetriebsordnungen», cobraron a partir
de 1900 un alto nivel técnico, acomodandose a las exigencias de la in-
dustria v dzl comercio modernos, aunque suelen conservar, incluso las
mas recientes, un aroma que recuerda los mejores tiempos de la policia
dieciochesca. «La oficina—dice la ABO de Baviera de 1935, articulos 2.°
y 3.°—tiene que ser seca, clara, calentable y protegida conveni:ntemente
contra polvo, calor o frio, y ha de tener una buena iluminac.én, espe-
cialmente en la mesa de trabajo. Ha de tener, ademas, una instalacién
de gas y electricidad, y un dispositivo para lavar y aclarar; a ser posi-
ble con agua corriente. Ha de disponer de iluminacién artificial de tal
manera que se eviten las sombras que molesten, debiendo poder leerse
escritos a mano o impresos en cualquier sitio de la habitacion». Pre-
ceptos que para la mentalidad actual son purticularmente cémicos con-
tiene la ABO de 1801, que formalmente no ha sido revocada hasta 1960,
y que dispone, por ejemplo, que «los productos médicos han de con-
servarse en recipientes de... o de otro material» (articulo 8.°) o que «los
recipientes s6lo contendrin los productos cuyo nombre conste en el
exteriors (articulo 9.').
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ITII. MONOPOLIO DE FABRICACION, CONSERVACION
Y VENTA DF. MEDICAMENTOS.

A partir del siglo xi11 constituyen las boticas un monopolio de he-
cho y de derecho en el ciclo econémico de la produccién de medica-
mentos.” Reiteradamente se consigna en todo tipo de Ordenanzas y Re-
glamentaciones que sélo los boticarios pueden practicar este arte. Con
caracter excepcional se concede este mismo derecho a los médicos en
los lugares en que no haya botica establecida. Asi la Ordenanza pru-
siana de 1721. ‘

Por otro lado el monopolio se extiende rigidamente a todas las fa-
ses del ciclo: el boticario debe preparar personalmente las materias
primas, buscar las plantas y animales, hacer los extractos; debe con-
servar y almacenar estos elementos; debe realizar las mezclas y com-
posiciones que le indique el médico, y debe venderlas directamente al
paciente. Como circunstancia 1mpresc1nd1ble tratindose de monopolios,
hay también vua ordenaciéon administrativa de precios para evitar los
posibles abusos. En cualquier caso conviene tener siempre muy pre-
sente este caracter monopolistico para comprender el sentido de la me-
ticulosidad de la intervencién administrativa y de'la regulacién legal.
La aparicién de un monopolio en un campo econémico origina un des-
equilibrio de fuerzas que para ser neutralizado precisa de una abundan-
tisima regulacion legal. Cuando el monopolio es consecuencia de un
privilegio estatal, y no de una coyuntura econdémica, el cortejo legis-
lativo y ordenancista es intenso desde el mismo momento de su apa-
ricion.

Como garantia de la absoluta pureza de las substancias empledas, le
esta vedada tradicionalmente al boticario la adquisicién de las mismas,
debiendo obtenerlas por si propio en su laboratorio. La situacién pudo
mantenerse asi durante varios siglos; pero en los primeros afos del
siglo x1x aparecen dos fenémenos que habian de introducir en este cam-
po, como en todos, profundas modificaciones. El Estado policia se des-
morona y la Administracién liberal se ve impotente, o no tiene dema-
siado interés, en impedir que los boticarios acudan a la industria para
proveerse de determinadas substancias. Es en esta época también—se-
gundo fenémeno aludido—cuando la industria quimica empieza a des-
arrollarse vertiginosamente y con sus nuevas técnicas arrolla literal-
mente en la competencia de cantidad (precios) y a veces de calidad a
los boticarios artesanos. En 1811 se consagra legalmente en Prusia el
principio general de la libertad de industria, y en las décadas siguientes
el proceso de industrializacién se acelera fantasticamente.

La edicién de 1827 de la Pharmacopea Boroussica se hace cargo por
primera vez de la nueva situacién y autoriza a los boticarios la adqul-
sicién en la industria de determinadas substancias; sin embargo ain
pesa sobre ellos el andlisis y control de la pureza de las mismas, ya que
de ello son responsables, como si lo hubieran producido ellos mismos.
La libertad absoluta de adquisicién no aparece hasta 1846.
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Pero ain se esta muy lejos de la libertad de iabricacién de medi-
cinas, que seguia reservada a los boticarios. En 1875 el progreso de la
Quimica y de la Farmacopea, que imponia una fabricacién industrial
y no artesana, logran abrir paso a este principio, y desde aquella fechd
pudieron las fiabricas elaborar medicinas completas—preparados—, con-
forme a las normas ordinarias de la farmacéutica.

El antiguno monopolio de los boticarios sobre todo el ciclo ecomno-
mico va perdiendo terreno y cediendo sus fases una a una: a lo large
del siglo xix se pierde el monopolio de las fases de obtencién de subs-
tancias y de su mezcla o elaboracion de preparados, que vai. a parar
fundamentalmente a manos de la industria. En los afos siguientes se
librard la batalla del control y de la distribucién.

Era fatal que el control y anilisis de medicamentos escapase pronto
de manos de los boticarios. En el Gehes-Codex de 1913 se relacionan
9.000 preparados industriales. ;Qué clase de laboratorio necesitaria un
boticario para analizarles? Ademas, a la antigua venta a granel, ha sus-
tituido la costumbre del envasado, de la dosis, de la ampolla, que hace
pricticamente imposible un analisis en e) escglon de la distribucién; e)
control ha de efectuarse en la fase de la produccién, lo cual supone na-
turalmente el prescindir de los boticarios. La inspeccién administrativa
se impone.

Sin embargo, la legislacién alemana es curiosamente timida y vaci
lante a este respecto. De ordinario sigue insistiendo. con un anacronisj
mo de imposible realizacion practica, en el deber y en la responsabi-
lidad de los boticarios respecto al control y pureza de las medicinas-
En ocasiones encomienda incluso esta misiép a los propios industriales-
pero no se decide a un control administrativo directo de la calidad de
los productos, limitiandose a la inspeccién tradicional de locales e ins-
talaciones. El imperio alemin constituyé durante varios decenios una
sombra en la legislacién farmacéutica de los paises civilizados.

Fué una imposicién internacional la que hizo variar el rumbo de la
legislacién. El Tratado de Versalles impuso a Alemania la aceptacién
de los Convenios internacionales sobre el opio, y con ellos la férmula
de una intervencién administrativa en el control de los productos far
macéuticos. Sistema que ercontraria una excelente acogida y que se
generalizaria pronto como unica solucién de este hasta entonces deli-
cado problema.

Perdida para los boticarios esta facultad, sélo les ‘ha quedado el
monopolio de distribucién y venta. Y esto con algunas brechas y par-
ticularidades. La legislacion de 1875, al consagrar la libertad de fabr.
cacién, habia admitido ya dos excepciones al expresamente reconocido
monopolio de venta: los dentistas y veterinarios quedaban también
autorizados para la venta directa de las especialidades que afectasen
a su profesion.

El fenémeno es, por lo demis, facilmente explicable. Respecto a
los dentistas se parte de la base de que los productos que necesitan
han de manejarse por ellos mismos y en el curso de la operacién, de
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ial manera que es aconsejable la existencia de un dspésito en su pro-
pia cliuvica,

Las razones que justifican el tratamiento especial de los vcterina-
rtos son muy diferentzs. Por lo pronto aqui se dan unos antecedentes
distintos. Tradicionalmente se habia hecho una distincién esencial en-
tre la salud de las personas y la de los animales: ésta se trata de un
mero capital, de un valor econémico absolutamz=nte fungible, que no
precisa por tanto de especial regulacién. La farmacopea veterinaria
quedé siempre al margen de la legislacién. La costumbre habia de
regular el caso. Y en este punto, buen cuidado tuvizron los veterinarios
de que en sus manos permaneciese esta fuente de ingresos. De es:ia
manera nunca ha habido en Alemania monopolio de venta dz estos
productos a favor de los boticarios. La legislacién de 1875 no h'zo mas
que sancionar una tradicién, visto que no existian nuevas razones que
aconsejasen el cambio,

Mavor trascendencia ticnen las modificaciones experimentadas en
los ultimos anos. A la antigua relacién comercial de boticario-paciente,
basada en la reciproca confianza y prestigio profesional, ha cu:tituido
la nueva relacién fabricante-médico, que ha variado completamente el
panorama. Su influeucia sobre el paciente es cada vez menor; sus po-
sibilidades de abrir y sostensr mercados y un producto son escasas; la
auténtica llave de las vertas es el talén de recetas del médico. Esto
Io ha comprendido bien la industria, y en esta direccién ha dirigido
Ia ofensiva, dejando a un lado las farmacias.

La rzalidad es que el médico conoce inal la Farmacopea, puesto que
os estudios que se hacen en la Universidad de esta materia son rela-
tvamente superficiales. De aqui que sea facilmente sug:zstionable a
ana propaganda orientada comercialmente, como si se tratara de cos-
meticos de belleza. E] médico se vz inundado literalmente de ella. A ve-
ces hace impacto, y entonces el consternado farmacéutico ve que un
preparado que anteriormente era recstado con frecuencia y del que
tHieme mna gran provision deja repentinamente de vznderse. Otro pro-
blema, r:flejo de la propaganda, es el de las muestras gratuitas, cuyo
uso liberal ocasiona un descenso de ventas y un encarecimiento de los
productos. i _

El problema verdaderamente grave estriba, no obstante, en la-crs-
clente socializacion de la Medicina, que conduce inexorablemente a
una estatalizacién: si el médico es un funcionario al que no paga el
paciente sino una caja estatal (cualquiera que sea la procedencia de
los fondos que la nulren o su organizaciéon administrativa), si el pre-
cio de las medicinas esta cubierto por un seguro obligatorio y si la
salud piblica es, en gecneral, un servicio piblico, sno es en principio
incongruente que la venta de ellas esté en manos privadas? Esto es
eridente, y si en el mundo no se ha extendido mas la estatalizacién o
municipalizacién dz las farmacias, se debe a razones politicas o de or-
ganizacion técnica. En los paises en que éstas han sido superadas—como
en los escandinavos y, por descontado, en Rusia—las farmacias priva-
das han desaparecido,
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IV. HABILITACION PARA EL EJERCICIO.

Desde el Edicto de Salerno queda supuesta la concesién de una
aprobacién estatal especial para acceder al eJercwlo de la ‘profesion
de boticario. El boticario necesita de un permiso que supone la exclu-
sividad en un distrito determinado; en ocasiones se indica incluso el
lugar exacto en que ha de establecerse. La concesién mas antigna que
se conoce data del 1 de abril de 1303, otorgada por el Markgraf de
Brandenburgo a WaLTER el Joven, con privilegio exclusivo de profe-
sion en la localidad de Prenzlau y diez millas a la redonda.

A esta necesidad de obtener un privilegio se corresponde el dere-
cho exclusivo del Soberano para concederle, que juridicamente se encaja
en la teoria de las regalias (4). El sistema era, por lo demds, general en
Europa, donde {fué suprimido por primera vez en Francia con la re-
volucién de 1789. Todo movimiento liberalizador le ha combatido. Asi,
en Pfalz, en 1799, bajo la influencia francesa; como consecuencia de
las revoluciones de 1848 fué suprimido en Wiirttemberg en 1848 y en
Baden en 1849. La liberal Reichsgewerbeordnung de 1869 prohibié en
el articulo 10 de la concesién para el futuro de der:chos similares,
aunque se reconocia la validez de los existentes.

Los titulos que habilitan para el ejercicio son de muchas clases.
Los diferentes sistemas que a lo largo de los siglos han aparecido mo
se han sustituido unos a otros, sino que han coexistido. El resultado es
que cada farmacia alemana de los iltimos afios estaba fundada en un
derecho especial y diferente, que con frecuencia se remontaba a yarias
centurias por derecho de herencia. Los farmacéuticos no formaban un
cuerpo unitario, sino diferentes capillas que agrupaban a los titulares
de derechos homogéneos (Asi el Bundesverband der Realrechtsapothe-
ker o el Bundesverband der Personalkonzessionare).

Estos tipos son:

1. Realrecht.—El término procede ds! sur de Alemania; en el
norte esta mas extendida la denominacién de «Privilegien», Se trata
de 1a forma de concesién mas antigua, desaparecida en Prusia en 1801
y en Baviera en 1804; pero cuyos derechos individuales todavia se con-
servan en razoén a su caracter hereditario.

Su naturaleza es exactamente la de un Derecho real. Son, por tanto,
hereditarios, transmisibles y sujetos a un impuesto directo en cuanto
forman parte de un patrimonio y tienen un valor calculable. De carie-
ter privado indiscutible pueden ser inscritos en el Registro de la Pro-
piedad Inmobiliaria, ya que este derecho esta ligado a un fundo deter-
minado (radiziertes Recht). En ocasiones, no obstante, tiene un carac-
ter auténomo (walzendes Recht).

2. Realkonzession.—El origen histérico de este tipo esta ligado a

(4) Esta es la opinién de ScHipERMAIR y BLANKE en la obra citada, pig. 28. El pre
sente epigrafc sigue de cerca las paginas 2840 de este libro.
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las influencias de la Revolucién francesa y de las guerras napoleénicas.
Con la ocupacién por los ejércitos franceses de la orilla izquierda del
Rhin y la firma de la paz de Luneville se suprimieron, conforme a las
ideas del invasor, todos los privilegtos. Cuando aquellos territorios vol-
vieron al poder de Alemania se revocé aquella legislacién; pero no
volvié a restaurarse el reaccionario sistema de los privilegios. La «Ve-
rordnung» prusiana de 24 de octubre de 1811 (vigente, por tanto, para
iodo. el territorio Ade Prusia) introdujo este tipo de las «Realkonzes-
sionen».

Su naturaleza es completamente distinta a la de un Derecho real.
Por lo pronto, se trata d= un Derecho piblico, ligado a la persona, y, por
tanto, ni vendible, ni heredable, ni sujeto a impuestos. La caracteris-
tica mas notable, desde el punto de vista social v comercial, estriba en
la introduccion que se realiza del elemento objetivo habilitante: la gra-
cia del principe cede el paso a la «demostracién de necesidad», con-
cepto que habia de ser el caballo de batalld de la farmacia durante
sigle y medio.

Un acercamiento de estos dos tipos se efectué en 26 de octubre
de 1846, al establecerse el Derecho de presentacién, mediante el que
se facultaba al titular de una botica para designar sucesor. La Orden
de Gabinete de 30 de junio de 1894 eliminé esta novedad.

3  Personalkonzession.—Suprimidos al comienzo del siglo x1x los De-
rechos reales privados, corren paralslos a lo Jargo de ¢! los regimenes de
«Real-y Personalkonzessionen». La diferencia no radica—como pudie-
ra creerse por el nombre—en la naturaleza real de aquéllas. Ya se ha
visto mas arriba que sn denominacién es incorrecta, puesto que se trata
de auténticos derechos personales. La diferencia estriba mas bien en el
matiz administrativo de estas ultimas. En las concesiones reales se
sitia el punto de gravedad en el derecho del concesionario; en las
conc¢eosiones personales en la actividad de la Administracién. Aquéllas
se configuran como Derechos publicos; éstas, como concesiones admi-
nistrativas. De ahi su reversién automatica en caso de muerte o renun-
cia del titular.

Esta consecuencia no era la unica diferencia que en la practica
separaba con toda nitidez estos dos sistemas. En este tipo se establecia
ur procedimiento administrativo para llegar a la concesién. Requisito
para su iniciacién en los casos de nuevas farmacias era la necesidad
de su instalacién, presumible por la existencia de una laguna de 6.000
a 10.000 habitantes no cubierta por una botica. El procedimiento-con-
curso se resolvia por la concesién al peticionario mas calificado por sus
condiciones subjetivas. Tratandose de la adjudicacién de antignas far-
mezcias, cuya concesién hubiese revertido, cabia el derecho al antiguo
titular o a sus herederos de provocar la compra de las instalaciones y
almacén antiguo por el nuevo concesionario.

Impusieron este sistema—al mismo tiempo que seguia el de las con-
cesiones reales—Hessen, 1827 ; Baden, 1863 ; Baviera, 1868: Prusia, 1894,
y Hamburg, 1902, como sustitucién al antiguo.
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4. Lizenzen.—Tenemos, pues, que en 1945 habia tres titulos que
podian habilitar para el ejercicio de la profesién de farmacéutico:
por derecho real, por concesién real y por concesién personal.

En esta fecha vino a agravarse ain mas la situacién por la implan-
tacién en la zona de ocupacién americana (Baviera, Hessen, Baden-
Wiirttemberg y Bremen) del sistema de licencias. Los americanos ve-
nian dispuestos a liberalizar la economia alemana. El Derecho farma-
céutico no era en modo alguno creacién del nacional-socialismo, pero
despedia un tufo a privilegio incompatible con la nueva mentalidad. Los
presupuestos objetivos para el ejercicio de esta profesién fueron supri-
midos de un golpe. :

Por «Omqus-Directive» de 28 de marzo de 1949 se impuso la absoluta
libertad de industria, es decir, que se prescindia del antiguo requisito
de la previa necesidad, incluso para la instalacién de nuevas farmacias,
condicionadas en cualquier c¢aso a la concesién de una licencia, en-
tendida ésta en el estricto sentido de comprobacién oficial de estar
cumplidos los requisitos subjetivos, es decir, los especiales estudios y
capacidad imprescindible para el ejercicio de profesiones calificadas.

5. Betriebserlaubnis (permiso de establecimiento).— El sistema ame-
ricano de licencias chocaba demasiado violentamente con el sistema tra-
dicional para que pudiera vencer los intereses creados en unos momen-
tos de inseguridad juridica.

La reacciéon partié de Baviera, Land de tipico celo legislativo y nada
amigo de sufrir influencias ajenas, sean extranjeras o nacionales, que
por Ley de 16 de maye de 1952 sustituyé el sistema de licencias por el
de permisos de instalacién, para la concesién del cual se requeria la
existencia de-

a) Condiciones subjetivas: la aprobacién académica, nacionalidad
alemana, cinco afios de practica desde la concesién del titulo y un local.

b) Condiciones objetivas: pues sélo se admitia la instalacién de
nuevas farmacias en los casos en que mediase un interés piblico de dis-
tribucién de medicamentos a la poblacién y que los principios econé-
micos de la nueva farmacia quedasen asegurados sin perjudicar sensi-
blemente a las vecinas.

Posteriormente siguieron los demas Lénder el ejemplo bivaro y mo-
dificaron por su cuenta el sistema americano. Asi Wiirttemberg-Baden,
1952; Bremen, 1956; Hessen, 1957; Baden-Wiirttemberz v Nordrhein-
Westfalen, 1958; Rheinland-Pfalz, 1959.

V. HACIA LA LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTOS,

He aqui, pues, que en los primeros meses de 1960 la situacion juri-
dica era literalmente caética. A los antiguos sistemas tradicionales se
habian anadido el americano de licencia y el permiso de establecimien-
to, propio de algunos Lénder. Llegé un momento en que la Adminis-
tracién y los Tribunales se vieron imposibilitados de determinar cual
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era el derecho aplicable. Se hizo imprescindible una nueva QOrdenacién
legal, que se aspiraba tuviese vigencia en todo el territorio de la Ale-
mania Occidental.

Estos intentos no habian sido, por descontado, los primeros. En 1869,
1878, 1894, 1911.y 1931 se habian repetido proyectos y maniobras, que sin
excepcion fracasaron. Esta vez, sin embargo, y por las razones aludi-
das, habrian de llegar a’ busn término, si bien con la ayuda preciosa
del Tribunal Constitucional Federal, que despejé el camino en un
momento en que ya empezaba a dudarse del éxito.

La piedra clave de la reforma, el escollo que habia de salvar la
nueva Ley era el problema de la libertad de establecimiento. En este
campo se dividian las opiniones en dos formas irreductibles: de un
lado, los representantes de los intereses creados, que obstruian el paso
‘a cualquier proyecto de caracter modsrno, encastillados en la fortaleza
de la proteccién juridica de los derechos adquiridos. De otro lado, los
‘que en nombre de la actual sociedad, de necesidades crzcientes y elas-
‘ticas, en nombre de unos principios econémicos y constitucionales libe-
rales y en defensa del derecho a vivir de las nuevas generaciones aca-
.démicas, pretendian romper con la tradicién, desbordar la sospechosa
.institucién de los derechos adquiridos e implantar el principio de la
libertad de establecimiento.

Es ficil comprender que no era nada faicil eccontrar una solucién
que diese satisfaccién a bandos e intereses tan opuestos, y visto que la
situacién se prolongaba, se dicté la «Stoppgesetz» de 13 de enero de 1953,
‘que se remitia transitoriamente a la legislacién de ceda Land en espera
de la aparicién de la Ley definitiva.

Cierto es que la tradicion legal alemand abonaba el principio de
la no libertad de establecimiento. Las Ordenanzas y Leyes le ratifican
expresamente o bien le suponen con caricter implicito mediante el
instituto de las concesiones. Apenas si hay excepciones que confirman la
regla: hubo libertad de establecimiento en la ciudad de Niirnberg de
1505 a 1552, en la de Hamburg de 1724 a 1818, en la orilla izquierda
del Rhin durante los afios de la intervencién napolednica y en Prusia
durante unos meses del ano 1810 y 1811,

El balance no puede ser mas abrumador en favor del principio de
restriccion, sin que falten argumentos que pretendan explicarlo histéri-
camente. BREYER (5) sugiere que se trata de una medida tomada por los
principes para asegurar la existencia constante en sus territorios de
boticarios, cuya presencia era imprescindible en tiempos de peste. Esta
hipétesis no parece convincente. La limitacién de oficios es un feno-
meno que forma parte de la estructura econémica y constitucional de
Europa durante varios siglos, y son ingenuas las razones que se alegan
para la defensa de cada caso concreto: ;Cémo justificar parcialmente
la de los plateros o notarios? Sea como fuere, el resultado es que al
variar la estructura social en que estaba encajado el principio, éste no

(5) MARTIN BREYER, Cesetz iiber das Apothekenwesen, Koln, 1961, pags. 63 y sigs
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varié y se arrastré como un peso muerto y molesto a siglos en que no
tenia razén de existir.

La pervivencia de este principio de restriccién en el régimen liberal
s6lo puede explicarse por el peso e influzncia de los intereses creados
y. por un supersticioso respeto del legislador por este oficio. La liber-
tad de industria fué proclamada por primera vez en Prusia el afio me-
morable de 1810. Sin embargo, esto no modificé la situacién de las bo-
ticas, ya que esta libertad se referia a las condiciones subjetivas de los
que pretendiesen ejercerla. Es decir, que a partir de entonces la cali-
dad del individuo—noble, plebeyo, ciudadano o campesino—no era ya
obsticulo para el ejercicio de una actividad industrial; pero las condi-
ciones objetivas permanecieron invariables. En cualquier caso, en 1811
se regulaba expresamente esta materia para ratificar el principio de
limitacién, en cuanto hubiera podido szr quebrantado por la disposicién
anterior. La «Gewerbeordnung» de 1869—segunda piedra miliar del
sistema liberal—tampoco afecté al régimen de boticas, puesto que la li-
bertad general impuesta por la Ley se declaraba inaplicable a estas ma-
terias en el articulo 6.°.

Mas explicable parece la superviviencia de este principio de restric-
cién en un régimen nacionalsocialista. A la mentalidad hitleriana en-
cantaban estas romanticas tradiciones de profesiones corporativas con
derechos centenarios y remotas tradiciones. Nada tuvieron, pues, que
temer los beneficiarios de éstos intereses durante el régimen nacional-
socialista. Y, sin embargo, en puridad de principios, un socialismo 1égico
es incompatible con este sistema. Cierto que la socializacién de la salud
publica impone un ndmero restringido de farmacias, pero nunca en
beneficio de un grupo de privilegiados, sino en interés de la poblacién.
La estatalizacién de las farmacias—al estilo ruso o escandinavo—supone
la conversion de los farmacéuticos en funcionarios publicos con los ca-
racteres esenciales a éstos de subordinacién personal a la funcién, y no
lo contrario, de dependencia de la funcién a la persona. El proceso, por
lo demas, no es excepcional. Hasta el siglo x1x estaban en manos pri-
vadas—por venta, concesién o herencia—la mayor parte de los cargos
publicos, salvaguardados naturalmente por un arsenal juridico de mo-
nopolios y teorias de derechos adquiridos. Las cosas han cambiado, no
obstante. A nadie se le ocurre en la actualidad hablar de libertad de
instalacién de Tribunales, pero la restriccién actual obedece a princi-
pios muy distintos que los que pesaban en el siglo xviir: el que hubiera
en la localidad un grupo de ciudadanos que habian comprado el titclo
de Magistrado con derecho exclusivo a administrar justicia en un radio
determinado. .

No se trata aqui, es obvio, de predicar esta solucién, sino de admitir
su posibilidad teérica. Los principios constitucionales y la mentalidad
del pueblo de la Alemania occidental han escogido—como se indicara
seguidamente—otro camino; pero bien cerca, en direccién Este, pueden
encontrarse ejemplos muy distintos. ' )

El principio del numerus clausus y de proteccién de derechos adqui-
ridos estaba, pues, en flagrante contradiccion con el sistema liberal y con
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el socialista; y sin embargo, supo vencer esa prueba y llegar incélume
hasta 1949. La legislacién americana tampoco fué un obstaculo insal-
vable—no obstante su rotundidad-—por cuanto la reaccidon de los Linder
durante la década de 1950 le fué contraria. ;Lograria superar este prin-
cipio todos los obsticulos?

Recién impuesta la reforma monetaria, asegurada la estabilizacién
de la economia alemana, iniciaron los propios farmacéuticos gestiones
para llegar a una férmula de compromiso. No se trataba, bien es cierto,
de renunciar al numerus clausus, sino de dar sencillamente una mayor
elasticidad al sistema vigente, que se manifestaba insuficiente para adap-
tarse a los gigantescos movimientos de poblacién de la postguerra. El
ABDA (Arbeitsgemeinschafft des Berufsveriretungen Deutscher Apot-
heker) redacté el célebre proyecto de Frankfurt, en cuyo articulo 3b
se determinaba que podria ser denegado €]l permiso para el estableci-
miento de una mnueva farmacia «cuando, dada la densidad y el mimero
de la poblacién no pueda esperarse que pueda cubrir a la larga y sin
dificultades la funcién del abastecimiento de medicamentos que deter-
minan las disposiciones legales; en el permiso podri determinarse ade-
mas que en interés del abastecimiento regular de los medicamentos, haya
de instalarse la nueva farmacia en un lugar determinado».

Este proyecto fué hecho suyo por el CDU/CSU y presentado en el
Bundestag el 4 de abril de 1951, sin que alli saliera de la Comisién
nombrada para su estudio.

En el segundo periodo legislativo fué presentado el llamado pro-
yecto PLATTNER, que ofrecia una férmula conciliatoria mas liberal, dis-
poniendo, sencillamente, que el permiso podria ser denegado «cuando,
dada la densidad y el nimero de la poblacién, no pueda esperarse que
pueda cumplir la nueva farmacia, a la larga y sin dificultades, la funcién
del! abastecimiento de medicamentos que determinan las disposiciones
legales».

El Gobierno federal, por su parte, presenté el 1 de marzo de 1955
un nuevo proyecto inspirado en la legislacion prusiana de 1894, es de-
cir, en el sistema de las concesiones personales reversibles. Este proyec-
to fué retirado en 1957 cuando el Tribunal Constitucional Federal puso
de manifiesto su inconstitucionalidad.

En cualquier caso, es muy posible que cualquiera de estos proyectos,
u otro similar, hubiera llzsgado con el tiempo a ser Ley, asegurando el
régimen de privilegios, de no haberse encontrado con un obsticulo mas
fuerte : La constitucion democratica de 1949, cuyo articulo 12 garantiza
a los alemanes «el derecho a elsgir libremente su profesién y lugar de
trabajo y de formacién. El ejercicio de la profesion puede ser regulado
por la Ley».

Este precepto carecié durante varios afios de toda interpretacién ju-
risprudencial, legal o doctrinal, de aqui que se produjese una insegu-
ridad juridica, a cuyo amparo medraban los proyectos antiliberales in-
dicados. Pero en 1956 y 1958 tuvo ocasién de ocuparse de esta materia
el Tribunal Constitucional Federal, y se produjo uno de los ejemplos

378



LA LEY ALEMANA DE FARMACIAS DE Z8-viIX-60

mas interesantes de colaboracién por la defensa y legalidad constitu-
cional dz la historia moderna.

El Tribunal de Karlsruhe se mantuvo inflexible frente a los pode-
rosos grupos de presién, dando un ejemplo de integridad politica y
competencia técnica, dificilmente superable (aunque ciertamente lo
hava sido después en su magnifica sentencia del mes de febrero de 1961
sobre la telévisiéon estatal, cuyo recuerdo serd memorable). La Consti-
tucién de 1949, tan maltrecha en otros puntos, aqui ha permanecido
intacta.

La sentencia de 22 de noviembre de 1956—la llamada sentencia de
Berlin—fué una campanada de aviso: en ella se insistia sobre el régi-
men liberal que ha de dominar esta materia, negaba la reversién al
Estado de las concesiones personales en caso de muerte del concesiona-
rio, se rsconocia sin ambajes la libertad de instalacién v sélo se admi-
tia la intervencién estatal para el establecimiento de nuevas farmacias
en los casos de zonas desatendidas. Pero esta docirina, aunque clara, no
habia afrontado directamente el problema, y aun dejaba margen a in-
terpretaciones para casos posteriores.

La cuestién ha sido definitivamente resuelta en la sentencia de 11 de
junio de 1938 (reiterada en la de 23 de marzo de 1960), que no sélo se
ha ocupado de resolver el caso concreto (interpretacion de la moderna
legislacion bavara por las autoridades del Land), sino que se propuso
v consiguié sentar una doctrina que no permitiese nuevas dudas para el
futuro v que, ademis—y esto es muy importante—, marcase al legis-
lador los limites de la inconstitucionalidad al efecto de que pudiese re-
dactar una Ley sin graves peligros de que en su dia sea invalidada.

No obstante. no han faltado reparos contra esta progresiva actitud
del Tribunal Constitucional de Karlsruhe. Se aduce que la estricta mi-
¢i6n de la jurisdiccién es resolver casos concretos y no levantar teorias
generales (jdssarrolladas en esta sentencia a lo largo de 97 folios!). Por
otro lado—y esto es mas grave—pudiera suponer esta tendencia un que-
brantamiento formal de la teoria de la divisién de poderes, ya que es
claro que aqui el Tribunal lo que se ha propuesto es marcar al Parla-
mento su futura conducta.

Ahora bien, este reparo es precisamente uno de los motivos de elo-
gio. Recuérdese el estado de la cuestién en el momento de la aparicién
de la sentzncia: una legislacién caética, una inseguridad juridica ra-
dical, un Parlamento indeciso, presionado por proyectos anacrénicos,
que no se decide a aprobar por temor a quebrantar el articulo 12 de
la Constitucién y que ello acarree una postzrior anulacién por incons-
titucionalidad, una doctrina nada clara. El panorama cambia por com-
pleto a partir de la sentencia: los Tribunales inferiores tiemen un
criterio seguro de decisién y el Parlamento abandorna el temor de
casr en la inconstitucionalidad. Un proyvecto es retirado, se presentan
otros, v al cabo de unos meses se aprueba la nueva legislacién. Ante
esos resultados, la invocacién de la teoria de la divisién de poderes es
absolutamente improcedente. La teoria de la division de poderes no es
un principio formulado o formulable al estilo de MoNTESQUIEU o de al-
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gunas Constituciones europeas antiguas, sino une actitud politico-cons-
titucional que garantiza un sistema democratico. Nada mas. Al anali-
zarse la jurisdiccién, la legislacién o la Administracion se descubren
siempre multitud de matices, detalles y contradicciones, gue demues-
tran que tal principio ni ha sido formulado ni es formulable rigida-
mente; lo que en modo alguno significa que pueda desconocerse, pues
precisamente lo que caracteriza un régimen democratico es esta actitud
politico-constitucional, y no su constatacién formal legislativa.

Un elemental sentido de seguridad juridica impone una armonia
entre el Parlamento y el Tribunal Federal Constitucional. Es practica,
parlamentaria corriente, v hasta ahora no discutida, el que al prepa-
rarse las Leyes se solicite del Tribunal de Karlsruhe un dictamen juri-
dico sobre los puntos mas delicados (6). ;Cémo va a rechazarse entonces
este otro sistema, mas légico v dirzcto? Obsérvese, ademas, que no se
trata de una orden del Tribunal al Parlamento—lo que seria, efectiva-
mente, una aberracién constitucional—, sino una exposicién de crite-
rio, que, naturalmente, no liga al legislador.

Esto aclarado, la sentencia citada desarrolla en este punto una «teo-
ria de grados», que puede resumirse asi:

A) El legislador es totalmente libre cuando se trata de Ja regulaciéon
del ejercicio, sin que se afecte a la libertad de eleccién de la profesion,
es decir, que sélo se determina en detalle la manera en que se puede
ejercer una profesién. Aqui se atendra el legislador a puntos de visia
de oportunidad y fin.

B) Pero el legislador no es libre cuando se trata de una resgulacién
que hace dependiente la admisiéon a una actividad profesional del cum-
plimiento de determinados pressupuestos, y con ello limita la libertad
de eleccién de una profesién. Aqui existe una diferencia entre las exi-
gencias que se refieren a una determinada formacién de la capacidad
individual (presupuestos subjetivos) y condiciones que radican fuera de
la calidad personal del solicitante (presupuestos objetivos).

a) En cuanto a los primeros: el Tribunal parte de la base de que
hay profeciones en que deben exigirse, por que sin ellos no pueden
ejercerse sin que corra un peligro para la seguridad publica. De aqui
que sea constitucionalmente licita la regu]acmn de ellos.

b) En cuanto a los segundos: los presupuestos objetivos, las cosas
que no dependen del individuo—como exigir determinada cantidad de
leche para poder instalar una fabrica, o determinado nimero de habi-
tantes para una licencia de comadrona—son absolutamente inconstitu-
cionales. Y éste es el caso debatido de exigencia de un determinado
nimero de habitantes: por ser un elemento objetivo, escapa a la com-
petencia del legislador, v por tanto toda regulacién en este sentido es
inconstitucional.

{6) Puede versc un ejemplo de cllo en el nimero 3% de esta Revista: La nueva
ordenacign del suelo en Alemania Occidental.
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" Inmediatamente que fué conocida esta sentencia (7) se formé, por
iniciativa’ del ABDA, una Comisién—Illamada Comision de Hamburgo,
por haberce reunido alli por primera vez—encargada dc redactar un
nuevo provecto, y de la que formaban parte representantes de todas
las asociaciones de boticarios reconocidas, sobre la base de cuyos resul-
tados fué llevado un texto al Bundestag por el doctor DiTTRICH.

La primera lectura del mismo fué realizada el 29 de enero de 1960,
haciéndose, ademas, constar la existencia de un proyecto presentado por
el SPD (el del Gobierno fué retirado), que no implicé grandes modifi-
caciones en el del doctor DitrrricH. El texto definitivo fué publicado
el 20 de agosto de 1960, y ha entrado en vigor el 1 de noviembre de 1960.

VI. LEY VIGENTE.

A) L'bertad de establecimiento.—Conforme al articulo 2.° de la Ley
de 28 de agosto de 1961 se garantiza esta libertad, desarrollada en los
siguisntes principios: '

— Todo farmacéutico tiene derecho a la adquisicién o estableci-
miento de una nueva farmacia.

— Y puede libremente elegir también el lugar que le convenga.

— Los titulares de las farmacias vecinas no participan en el pro-
cedimiento de establecimiento.

— Al titular corresponde exclusivamente el riesgo econémico.

— Las disposiciones generales sobre régimen interior de las farma-
cias siguen en vigor como garantia de la seguridad.

— Quedan eliminadas asi las tradicionales condiciones objetivas, de
las que sélo queda, a lo sumo, el requisito exigido aun de que el far-
macéutico cuente con un local adecuado para la instalacion de su far-
macia.

B) Extincion del permiso.—1. Por muerte. 2. Por renuncia. 3. Por
retirada del ti:ulo de farmacéutico o por renuncia’ al mismo. 4. Cuando
no se hace uso del permiso durantz el afno siguiente al de la concesién;
las autoridades competentes pueden, no obstante, prolongar este plazo,
cuando medien graves razones. 5. Cuando se conced: al titular permiso
para una nueva farmacia, que no sea sucursal (articulo 3.°),

C) Obligaciones especiales.—E] permiso obliga a una direccién per-
sonal del farmacéutice con responsabilidad propia (articulo 7.).

El titular no pueds obligarse a ofrecer o vender exclusiva o prefe-
rentemente determinados medicamentos o a limitar posteriormente la

(7) Vid. los comentarios a la mitma de Bacnor, en JZ 58, 468; De Cireck. en RiA
58, 209 y 257; Hammann, en NJW 58, 1801; KraeMEr, en DVB] 58, 850; LeRrcHE, en
BayVBI 58, 231, y Scueuner, en DVBI 58, 815.

381



CRONICA ADMINISTRATIVA

eleccidn de los medicamentos que ha de vender a la oferta de determi-
nados fabricantes, comerciantes o grupos de ellos (articulo 10).

No estd permitdo a los titulares y personal de las farmacias el rea-
lizar negocios juridicos con médicos y demdis personas relacionadas con
el tratamiento de enfermedades, ni celebrar convenios que tengan por
objeto la entrega preferente de determinados medicamentos, la capta-
cién de pacientes, el sefialamiento de determinadas recetas o la prepe-

racion de medicamentos sin completa indicacion de sus componentes (ar-
ticulo 11).
A

D) Clases.—A lo largo de la Ley aparecen descritos numerosos tipos
de farmacias:

— «Vollapotheken». Es la farmacia tipo, que reine todas las condi-
ciones legales.

— «Anstaltapotheken». Constituyen una variedad especial caracteri-
zada porque: a) El titular es un érgano titular de una clinica y no un
farmacéutico determinado. b) El permiso se concede, por tanto, a la
clinica y no a una persona fisica. ¢) No esta abierta al piblico; se
refiere exclusivamente a las necesidades de la clinica (articulo 14).

— Sucursales. No reuniendo las condiciones reglamentarias, su exis-
tencia se apoya en una «Vollapotheke» matriz (articulo 16).

— Farmacias municipales. De una arraigada tradicién en Alemania
(articulo 17).

— Farmacias homeopaticas. Aunque la vigente Ley no las cita, te-
niendo en cuenta que su existencia es muy extendida y gozan de gran
confianza social, no debe entenderse que han quedado suprimidas. Hay
que esperar a posteriores aclaraciones legales o reglamentarias. De hecho,
permanecen como hasta ahora.

— «Arzneiabgabestellen». Sus objetivos son muy limitados y su exis-
tencia viene condicionada por circunstancias especiales. Entre ellas cabe
citar: las de los dispensarios, medicamentos cuya distribucién es per-
mitida a los médicos, de productos veterinarios y las instalaciones en
barcos.

E) Ambito de aplicacién de la Ley.—Quedan excluidas de ella los
establecimientos dedicados al abastecimiento de medicamentos para el
ejército, Policia federal de fronteras y Policia de los Linder, asi como
los productos veterinarios (articulo 22).

F) Derogaciones,

En el articulo 31 se relac1onan no menos de 48 disposiciones que
quedan derogadas expresamente y, ademas, todas las reglamentaciones
de régimen interior de los Léinder.

ALeJaNDRO NIETO,

Profesor Ayudante de la Universidad

de Valladolid.
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