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1. INTRODUCCION

La actividad de dispensacion de medicamentos en las lla
madas oficinas de farmacia ha sido tradicionalmente categori-
zada como un servicio sanitario de interés publico, lo que ha
justificado su intervencidn administrativa en la mayoria de los
paises occidentales en orden a garantizar |a adecuada asistencia
farmacéutica a la poblacién. Empero, tal intervencion nunca ha
estado ausente de polémica entre los partidarios de la liberali-
zacion del sector y los partidarios de una decidida intervencion
administrativa dirigida a establecer restricciones cuantitativas y
enérgicas reglas de funcionamiento.

En este vigja polémica, que primordia mente ha girado en torno a
la conveniencia o no de imponer limitaciones al niUmero de oficinas de
farmacia, en nuestro Estado siempre quedd a margen el tema de la
propiedad de la oficina de farmacia por €l titular farmacéutico y, por
ende, el derecho a su transmisibilidad, puesto que, estando sancionado
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El texto de esta ponencia, impartida en La Corufia €l dia 16 de abril de 1997,
ha sido retocado y adaptado a las determinaciones de la Ley 16/1997, de 25 de
abril, de regulacion de servicios de las oficinas de farmacia.

por e derecho positivoz, la generalidad de la doctrina aceptd este
régimen. Pero en opinién de parte del colectivo de profesionales far-
macéuticos y de determinadas autoridades responsables de la organi-
zacion de los servicios farmacéuticos, € libre traspaso, venta o
cesién de la oficina de farmacia en las circunstancias en que
actualmente se desenvuelve € acceso a esta modalidad de gjer-
cicio profesional, genera disfunciones sanitarias y desigualda-
des de trato que es preciso corregir. Hasta el punto que se ha
promulgado reciente legislacion autondémica que prohibe o
niega la posibilidad de transmitir inter vivos o mortis causa las
autorizaciones administrativas de oficina de farmacia.

Se aflade asi a los vigos y nunca cerrados debates, una
nueva y viva polémica sobre la constitucionalidad o no de la
opcién de configurar la autorizacién de oficina de farmacia
como personal eintransferible, opcidn que, a nadie se le escapa,
es de enorme trascendencia por cuanto supone una auténtica y
revolucionaria ruptura con €l tradicional sistema anterior.

Pues bien, esta alternativa, indudablemente conflictiva en térmi-
nos juridico-constitucionales, es la que se intenta analizar en e pre-
sente trabajo, y no con la intencién de ofrecer a lector respuestas o
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Articulo 22 de las Reales Ordenanzas de Farmacia de 18 de abril de 1860 y
Base XVI de la Ley de Bases de Sanidad Nacional de 25 de noviembre de 1944.



conclusiones cerradas y definitivas, algo que seria, sin duda, bastante
pretencioso por mi parte (la respuesta final la dard el Tribunal Consti-
tucional), sino con la més modesta de procurar aportar opiniones
argumentadas que puedan ayudar a un mejor encuadramiento y siste-
matizacién de esta compleja cuestion.

I1. MARCO JURIDICO GENERAL.

1. La Constitucion.

La Constitucion, en su articulo 43, incorpora €l derecho a
la proteccién de la salud, apoderando a los poderes publicos
para organizar y tutelar la salud publica a través de medidas
preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios, y dis-
poniendo que la Ley establecera los derechos y deberes de
todos a respecto.

Constituye €l ambito objetivo de derecho constituci 03r1ali-
zado en € articulo 43 la salud integral de los ciudadanos en-
tendida como una atencién de la persona en su doble dimension
individual y social, cuyo logro exige de los poderes publicos
prestaciones continuas y regulares. Se trata, pues, de un tipico
derecho de prestacién de los que configuran € Estado social,
gue arrastra una actividad asistencial del ciudadano unitaria 'y
suficiente a la par que gaaantiza un régimen adecuado de pro-
teccion de lasalud pablica.

Este derecho, por estar incluido entre los principios recto-
res de la politica social y econdmica, no puede catalogarse
como un derecho subjetivo perfecto. Sin embargo, € precepto
gue lo recoge tiene €l carécter de norma juridica y como ta
informa la legislacion positiva, la préactica judicial y la actua
cion de los poderes publicos, que quedan obligados a realizar
las actuaciones precisas para hacerlo efectivo. Como ha dicho
PEMAN GAVIN’, este derecho comprende, entre otros, €
derecho de todo ciudadano a las prestaciones sanitarias, 10 que
compromete a los poderes publicos a legislar fijando € conte-
nido y alcance de la asistencia sanitariay de la proteccién de la
salud piblica, asi como a concretar las formulas organizativas a
utilizar.
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Sobre el concepto de salud integral véase P. MANSILLA IZQUIERDO,
Reforma sanitaria. Fundamento para un andlisis. Ministerio de Sanidad y
Consumo, 1986, pags. 28 a 31.
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En este sentido, TORNOS MAS, "Aspectos constitucionales y distribucién de
competencias entre e Estado y las Comunidades Auténomas’, en €l libro de
ponencias Primer Congreso de Derecho y Salud, Comunidad de Madrid, 1993,
pag. 22.
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Derecho alasalud y Administracion sanitaria, Publicaciones del Real Colegio
de Esparia, Bolonia, 1989, pag. 79.

Por otra parte, la doctrina mayoritaria ha defendido’ que
del articulo 43.2 ddl texto constitucional se deriva la exigencia
de un servicio publico de la Sanidad, criterio sostenido también
por e Tribunal Supremo desde su Sentencia de 1 de octubre de
1985 a afirmar que la naturaleza de la accién sanitaria debe
concebirse como un servicio publico, maxime después de la
declaracién constitucional —art. 43.2- de que compete a los
poderes publicos organizar y tutelar la salud plblica a través
de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios nece-
sarios. Es incuestionable que la titularidad de la actividad sa
nitaria corresponde a Estado, €l cual asume la obligacién de
proporcionar ala comunidad unas prestaciones sanitarias conti-
nuas y regulares, asi como la de promover y organizar unos
servicios sanitarios y, por ende, farmacéuticos, que garanticen a
los ciudadanos dichas prestaciones.

Lo que, sin embargo, ho prejuzga €l precepto constitucio-
nal es que dicha actividad haya de realizarse necesariamente
por los poderes publicos con caréacter exclusivo 0 monopolisti-
co. Antes a contrario, admite que su legislacion reguladora
opte por un sistema mixto publico-privado. Realmente, del
articulo 43.2 se desprende la necesidad de un servicio publico
entendido en su acepcion objetiva, de modo y manera que €l
Estado ostenta la titularidad de la actividad pero sin reserva
exclusiva, pudiendo, por tanto, prestarse en concurrencia con
los particulares, si bien sometidos a una fuerte regulacion y
control publico.

Asi, alavista de este marco constitucional, no tuvo incon-
veniente alguno e Tribunal Congtitucional en su Sentencia
83/1984, de 24 de abril, para declarar que nada hay en la Cons-
titucion que impida regular y limitar € establecimiento de las
oficinas de farmacia -aln en su consideracion de estableci-
mientos privados- en razon del mandato contenido en € arti-
culo 43.2 de la Constitucion y de cualquier otra finalidad u
objetivo no enunciado en los principios rectores que contiene el
Capitulo Il del Titulo Il de la Constitucion, pero tampoco
prohibido por ellos.

Respecto al reparto de competencias sobre sanidad, recor-
dar que € articulo 149.1.16 de la Constitucion atribuye al Esta-
do la sanidad exterior y la legislacién sobre productos farma-
céuticos, asi como las bases y coordinacion general de la sani-
dad interior, cuyo acance ha sido fijado por el Tribuna Cons-
titucional en su Sentencia 32/1983, de 28 de abril, diciendo que
consisten en una regulacion uniforme y de vigencia en toda la
Nacién, porque con €llas se proporciona al sistema normativo,
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Entre otros, J. FERNANDEZ PASTRANA, El servicio publico de la sanidad:
el marco constitucional, Cuadernos Civitas, 1984, pags. 64 y ss.; M. BEATO
ESPEJO, "El sistema sanitario espafiol: su configuracién en la Ley General de
Sanidad", en Revista de Administracion Pablica, n°® 119, pag. 403. y S MU-
NOZ MACHADO, Laformacion y la crisis de los servicios sanitarios publicos,
Alianza Editorial, 1995, pags. 95y 96.



en este caso, € de la sanidad nacional, un denominador co-
mUn, a partir del cual cada Comunidad podra desarrollar sus
propias competencias. Se entiende que la ordenacion farma-
céutica es un subsistema del sistema sanitario, esto es, que se
trata de una materia integrada dentro de la mas genérica de
sanidad, por lo que e Estado tambien detenta competencia para
fijar las bases de la ordenacion farmacéutica.

2. Lalegidacion basica.

Tres son las leyes dictadas por € Estado que contienen
normas béasi cas sobre ordenacién de las oficinas de farmacia

Laprimera, laLey 14/1986, de 25 de abril, General de Sa-
nidad, en su articulo 103, dispone, de entrada, que las oficinas
de farmacia abiertas a publico son establecimi entos sanitarios a
los efectos previstos en d titulo 1V de laLey, lo que excluye
Su mera consideracion de establecimientos mercantiles e indus-
triales . Seguidamente, determina que las oficinas de farmacias
estaran sujetas a la planificacion sanitaria en los términos que
establezca la legislacion especial de medicamentos y farmacia.
Finaliza € articulo preceptuando que solo los farmacéuticos
podran ser propietarios y titulares de las oficinas de farmacia
abiertas al publico.

Es de observar que esta Ley habla de planificar en lugar de
regular y limitar como lo hacia la Ley de Bases de Sanidad
Nacional de 1944. Pero de este cambio terminoldgico no se
derivan mutaciones en la regulacion limitativa de las oficinas
de farmacia. Asi lo ha sefialado e Tribuna Supremo en su
reciente Sentencia de 11 de noviembre de 1995, (Art. 8743)
cuando dice:

"... Es cierto que la Ley 14/1986, de 25 de abril, afecta a
sistema legal de limitaciones que la Ley de 1944 introdujo en
nuestro Derecho pero no lo deroga, porque no sustituye €l ré-
gimen de intervencién por otro de libertad, sino que, en su
articulo 103, apartados 2 y 3, mantiene a las oficinas de farma-
cia -a las que considera como establecimientos sanitarios a
efectos del régimen que establece d titulo IV de la Ley- sujetas
a planificacion conforme a una legislacion futura de medica-
mentosy farmacias alas que la propia Ley remite..."

Y, en efecto, la Ley General de Sanidad remite a una le-
gislacion especial de medicamentosy farmacias para el estable-
cimiento de los criterios de planificacion. Llegamos asi a la
segunda de las Leyes anunciadas: la Ley 25/1990, de 20 de
diciembre, del Medicamento. Su articulo 88 establece una serie
de criterios a los que deberan sujetarse las administraciones
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Como establecimientos sanitarios tambien deben entenderse sujetos a los
Capitulos V y VI, donde se precisa que los establecimientos sanitarios estan
sometidos al régimen de autorizacion previa.
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Asi, J.L. RIVERO ISERN, Libertad de establecimiento de oficinas de farmacia,
E. Trivium, 1992, pag. 44.

sanitarias con competencia en ordenacién farmacéutica para
regular |os establecimientos de farmacia. De entre tales criterios
y respecto a lo que aqui nos interesa, conviene destacar € que
hace referencia ala necesaria planificacion general de las ofici-
nas de farmacia en orden a garantizar la adecuada asistencia
farmacéutica. Por lo demas, esta Ley en lo referente alas ofici-
nas de farmacia se autodefine como legislacion en materia de
sanidad, de manera que las Comunidades Auténomas, a la hora
de legislar sobre ordenacién farmacéutica, deberan sujetarse a
los preceptos basicos fijados por lalegislacién general sanitaria.
En suma, esta legislacion especial remite, a su vez, ala genera
sanitaria.

Finalmente, tenemos la Ley 16/1997, de 25 de abril, de
Regulacion de Servicios de las Oficinas de Farmacia, que en
sus articulos 2.2 y 4, declarados bésicos por la disposicion fina
primera, establece que la planificacion farmacéutica a actuar
por las Comunidades Auténomas debera realizarse de acuerdo
con la planificacién sanitariay con vistas a garantizar la accesi-
bilidad y la calidad en €l servicio y la suficiencia en e sumi-
nistro de medicamentos, segln las necesidades sanitarias de
cada territorio, y que la transmisién de las oficinas de farmacia
Unicamente podré realizarse en favor de otro u otros farmacéu-
ticos.

Laratio de esta legislacion béasica, y esto conviene subra-
yarlo, es la de garantizar una eficaz asistencia farmacéutica de
lamayor calidad posible y convenientemente distribuida territo-
rialmente de forma que toda la poblacion quede debidamente
cubierta. Este es e comin denominador que sientay a él habra
de atenerse € Legislador autonémico. Estructurara su legisla-
cion con el proposito de asegurar la adecuada asistencia farma-
céutica de la poblacién sobreponiendo en lo necesario este
criterio alos intereses de los profesionales prestadores del ser-
vicio.

Hasta aqui la normativa bésica estatal sobre ordenacion
farmacéutica. Sin embargo, no conviene terminar este apartado
sin hacer referencia a Real Decreto 1667/1989, de 22 de di-
ciembre, de reconocimiento de Diplomas, Certificados y otros
Titulos de Farmacia de los Estados miembros de la CE y del
gercicio efectivo del derecho de establecimiento, en la medida
que su articulo 11.3 dispone que "la cesion, traspaso o venta de
una oficina de farmacia solamente podra reaizarse a favor de
otro farmacéutico siempre que haya permanecido abierta a
publico a menostres afios".

Este Real Decreto transcribe las Directivas 85/432 CEE,
85/433 CEE Y 85/584 CEE, Y atendiendo a los principios que
relacionan el derecho comunitario y el derecho interno, uno de
los cuales es €l de primacia del primero sobre € segundo, re-
sulta comUnmente aceptado que las normas de transposicion de
las Directivas comunitarias han de considerarse legislacién
basica, cuando en la materia sobre la que versan, la delimita-
cion entre la competencia estatal y la autonémica se hace me-



diante la distincion entre legislacion basica y legislacion de
desarrollo. De ahi que se entienda que € referido Real Decreto
forma parte de la legislacion bésica estatal en materia de sani-
dad, por lo que vincularia al Iegigslador autondmico en €l gerci-
Cio de sus potestades legislativas .

Al hilo delo anterior, algunos pretenden deducir de la dic-
cion del articulo 11.3 una consagracién en legislacion bésica
del derecho ala libre cesion, traspaso o venta de la oficina de
farmacia por su titular. Pero en absoluto creo que pueda darse
tal alcance a referido precepto, puesto que las Directivas 'y, por
ende, el Real Decreto que las transpone, se mueven en otros
parametros que nada tienen que ver con esa concreta posibili-
dad. De lo que tratan tales Directivas es de la coordinacion y
mutuo reconocimiento por los Estados miembros de los diplo-
mas, certificados y otros titulos de farmacia, facilitando asi €l
gercicio profesional en todos los Estados miembros. Y o que
dispone la Directiva 85/433 en su articulo segundo es, de entra-
da, un reconocimiento de igual valor a los titulos y diplomas
existentes en todos los Estados miembros, pero, no obstante tal
reconocimiento, también habilita a los Estados miembros para
no otorgar valor a dichos diplomas y titulos cuando se trate del
establecimiento de nuevas farmacias abiertas al publico y, a
estos efectos, la Directiva considera como tales las farmacias
gue llevan abiertas menos de tres afios. Dicho de otra forma, el
ambito de aplicacion de la Directiva en materia de reconoci-
miento de titulos se extiende a las actividades farmacéuticas
Ilevadas a cabo en oficinas abiertas al plblico mas de tres afios,
pues si llevan abiertas menos de ese tiempo se consideran de
nueva apertura. Por tanto, solo se regulan cuestiones relativas a
la validez o no de diplomas y titulos al objeto de posibilitar €l
gercicio profesional en los diferentes Estados miembros, pero
en modo alguno ambitos sustantivos de las oficinas de farma-
cia. Abundando en lo dicho, conviene traer a colacion que di-
chas Directivas anuncian en sus exposiciones de motivos la
consciente y deliberada inhibicion comunitaria en todo lo rela-
tivo alos sistemas nacionales de apertura de oficinas de farma-
ciao de libre prestacion de servicios farmacéuticos, que dejan a
la exclusiva competencia de cada Estado miembro. Y ello,
porque los érganos comunitarios son conscientes de la amplia
gama de regimenes de oficinas de farmacia que van desde la
total liberali 1%aci on (Inglaterra) hasta € sistema concesional
(Dinamarca) .
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Asi, J.L. RIVERO ISERN, Libertad de establecimiento de oficinas de farmacia,
E. Trivium, 1992, pag. 44.
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Sobre el régimen de farmacias en la Unién Europea, vid. R. MARTIN MA-

TEO, "La Ordenacién de oficinas de farmacia’, Revista Derecho y Salud,
Julio-Diciembre de 1995, pag. 151.

1. NATURALEZA DE LASOFICINAS
DE FARMACIA.

|. Su categorizacion como servicio publico impropio
0 servicio deinteréspublico.

La actividad de asistencia farmacéutica siempre y en todos
los paises civilizados ha sido intervenida por la Administracion
puesto que la conservacion y dispensacion de medicamentos
requiere condiciones estrictas por el riesgo que puede provocar
para la salud de los ciudadanos. Ciertamente, se trata de un
servicio vital para la Comunidad pues la salud de la poblacién
esta en juego. Constituye, sin duda, un eslabén imprescindible
en la cadena de los servicios sanitarios a que obliga € articulo
43.2 de la Constitucion. De ahi que por la doctrina tradicional -
mente se haya asignado a la oficina de farmacia el caracter de
servicio publico impropio o de servicio de interés pL'Jb|iC%
caracter confirmado por e Tribunal Supremo insistentemente
y revaidado por € articulo 10 de la reciente Ley 16/1997, de
25 de abrril.

De la consideracion de servicio publico impropio o de ac-
tividad privada de interés publico, € Tribunal Supremo en las
Sentencias de 28 de septiembre de 1983 y 30 de septiembre de
1986, deriva la especifica consecuencia de la prevalencia del
interés publico en la organizaciéon del servicio farmacéutico
sobre los intereses de los profesionales que o prestan, de tal
manera que es € interés publico e que marca el criterio inter-
pretativo que debe prevalecer a aplicar las normas en vigor
relativas ala apertura de farmacias.

Ademas, tal consideracion justifica y explica su someti-
miento a la funcién planificadora. Y como ya nos es conocido,
la funcion planificadora esta contemplada en €l citado articulo
88 de laLey del Medicamento a recoger entre |os criterios que
habrén de ser tenidos en cuenta por las Comunidades Autono-
mas a la hora de realizar la ordenacion de las oficinas de farma-
cia, la "planificacién general de las oficinas de farmacia en
orden a garantizar la adecuada asistencia farmacéutica’'.
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Centrandonos en reciente jurisprudencia, la Sentencia de 28 de septiembre
de 1983 (AL 4535), califica la oficina de farmacia de servicio publico impro-
pio. Por su parte, la Sentencia de 30 de septiembre de 1986 (AL 6109), dice al
respecto que la actividad farmacéutica, si bien no es una servicio publico en
sentido técnico y propio, si es una actividad privada de interés publico. y la
Sentencia de 30 de junio de 1995 (AL 5248) alude a esta cuestion recordando
que los motivos o finalidades por los que nuestro Derecho abandona un sistema
delibre concurrenciay configurala actividad de asistencia farmacéutica con los
caracteres de <servicio publico impropio> o de <servicio de interés pablico>,
sujetandola a determinadas limitaciones y exigencias, son diversosy no sdlo, de
manera excluyente, la més cdmoda prestacion del servicio farmacéutico al
publico, aunque sea la calidad y eficacia de éste, sin duda, €l interés prevalente
en lanorma



2. Su caracter de establecimiento sanitario.

Evidenciada la idea de que la dispensacion de medica
mentos en oficinas de farmacia es un servicio de interés plblico
sometido a planificacion, conviene hacer notar que tambien se
trata de una actividad privada integrada, entre otros elementos,
por un conjunto de bienes con valor econémico y susceptibles
de tréfico juridico. Asi, el articulo 10 de la Ley 16/1997, de 25
de abril, -que no tiene el carécter de béasicoreconoce expresa
mente el caracter privado de los establecimientos farmacéuti-
cos. Desde esta consideracion se ha resaltado su dimensién de
comercio o empresa de la que seria propietario y director €
farmacéutico titular.

Sin embargo, sabemos que € articulo 103.2 de laLey Ge-
neral de Sanidad -que si es bésico- ha calificado a las oficinas
de farmacia como establecimientos sanitarios. Pues bien, esta
dimension se sitUa por encima de su consideracion como em-
presa. Y es que, en efecto, antesy por encima de empresa es un
establecimiento sanitario mediatizado por la tutela administra-
tiva de su funcién socio-sanitaria, de tal manera que los ele-
mentos civiles y mercantiles se integran en una estructura de
orden administrativo donde radica su consistencia (S. de 24 de
abril de 1973. Ar. 1866). Posteriormente, €l Tribunallzsupremo
hatenido ocasiones varias de reiterar esta prevalencia .

La categorizacion legal de los establecimientos farmacéu-
ticos de servicios sanitarios de interés publico, habilita a los
poderes publicos para regulados en uso de la potestad que les
confiere el articulo 43.2 de la Constitucién, y sin que €l artilcaulo
38 del texto constitucional sea obstéculo paratal regulacion .

Tambien justifica la intervencion administrativa dirigida,
por razén de la planificacion, alaimposicion de las restriccio-
nes que demande el interés general. Entre ellas, la técnica auto-
rizatoriay lalimitacion del nimero de establecimientos; limita-
cion causante de que, actualmente, muy pocos profesionales
farmacéuticos puedan acceder al gjercicio de su profesion en la
modalidad de oficina de farmacia abierta al publico. y tratando-
se de un servicio limitado, autorizado y controlado administra-
tivamente, su libre transmision entre privados colisiona con los
principios de igualdad, mérito y capacidad que deben confor-
mar €l acceso a la titularidad de esta categoria de servicios
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Asi, en su Sentencia de 2 de noviembre de 1993 (AL 8772) ha dicho que es
dudoso que el amplio concepto de <empresas o centros de trabajo> pueda ser
aplicado como definidor de una oficina de farmacia, que ademés de ser eso es
también un establecimiento sanitario sometido por €llo a normas especificas
que sobrepasan |os aspectos derivados de ser una actividad econémica. Y en su
reciente Sentencia de 30 de junio de 1995 (AL 5248), insiste en esto al decir
que el articulo 103.2 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, Ley General de Sani-
dad, considera las oficinas de farmacia como establecimientos sanitarios a los
efectos de lo previsto en el Titulo IV de la propia Ley, lo que excluye su mera
consideracion mercantil eindustrial.
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Asi 1o ha declarado el Tribunal Supremo en su Sentencia de 22 de diciembre
de 1994 (Ar. 10143).

sanitarios; principios que no pueden ser ignorados ni eludidos
por los poderes publicos y menos alin en servicios como éste
fuertemente intervenidos por su interés publico. Mas adelante
volveré sobre esta cuestion.

IV.LA AUTORIZACION
ADMINISTRATIVA DE OFICINASDE
FARMACIA.

1. Breve" excurso" sobreel concepto de
autorizacion administrativay su crisisactual.

Es bien conocido que €l concepto de autorizacién maneja
do tradicionalmente por la doctrina y la jurisprudencia es tri-
butario de la teorizacion dogmética que MAYER Y RANE-
LLETTI hicieron de este instituto juridico, en virtud de la cua
la autorizacidn viene a ser una declaracion de voluntad de la
Administracion mediante la que permite a un sujeto €l gercicio
de un derecho preexistente, esto es, del que ya eratitular, previa
valoracion de lalegalidad de tal gjercicio en relacién con agque-
[las ambitos del orden publico que la Administracion debe
tutelar. Al hilo de esta construccidn también se ha convenido en
que la autorizacion administrativa tiene un carécter declarativo
y ho congtitutivo, ya que se limita a remover los obstaculos
legales existentes para €l gercicio por e sujeto de ese derecho
preexistente atribuido por el ordenamiento juridico. Caracter
declarativo que, a su vez, ha servido para diferenciada total-
mente de la figura de la concesion administrativa de la que, por
contra, se predica como .nota esencial su caracter constitutivo
de derechos.

En lineas generales, estatradicional concepcion de la auto-
rizacién, con todas las cautelas precisas en razén de la crisis
dogmética en que esta inmersa, sigue, no obstante, informando
ladoctrinay la practica administrativa y jurisprudencia actual.
Incluso e propio Tribunal Congtitucional se adhiere a esta
construccion cuando en su Sentencia 135/1992, de 5 de octubre,
afirma que las autorizaciones administrativas consisten en re-
mover los limites a los obstaculos para €l gercicio de un dere-
cho preexistente en principio.

Sin embargo, como acabo de decir, es obligado sefidar
que €l clasico ingtituto liberal de la autorizacion administrativa
viene soportando en las Ultimas décadas serias quiebras en
algunos de sus elementos configuradores; quiebras derivadas de
la propia evolucion de la intervencidon administrativa por mor
de la paulatina conversion de nuestro Estado liberal en un Esta-
do social de Derecho generadora de profundas transformacio-
nes sociales que han impulsado a legislador aregular la autori-
zacién con distintos alcances y significados a fin de dar cum-
plidarespuesta a las exigencias de este tipo de Estado.



Uno de los puntos de mayor ruptura de la concepcion tra-
dicional se debe a la necesaria distincion entre autorizaciones
sin limite de ndmero y aquellas limitadas en nimero (taxis,
oficinas de farmacia, autorizaciones de importacién, bancos,
etc.), respecto de las que, evidentemente, se desdibuja la idea
del derecho preexistente. La limitacién del nimero o su otor-
gamiento discreciona ha |mpuI§ado aladoctrina mas autorlza-
da, GARCIA DE ENTERRIA Y T. R. FERNANDEZ" , adecir
gue en estas circunstancias hablar de un derecho preexistente
no sblo es excesivo, sino que estd en abierta contradiccién con
la realidad de las cosas. De ahi que esta doctrina se vea en la
necesidad de independizar €l concepto de autorizaciéon de la
existencia previa de un derecho. También lo entiende asi €
Tribunal Supremo al admitir que €l concepto de autorizacion
como genus, gque exigia en todo caso la preexistencia en €l
sujeto autorizado de un derecho verdadero y propio, se ha des-
plazado a la consideracion de acto de la Administracién por el
gue ésta consiente a un particular € gercicio de una actividad
inicialmente prohibida, constltuyendo al propio tiempo la situa-
cién jurldlcacorreapondlente .

Larelativa proliferacion de actividades econémicas some-
tidas a autorizaciones limitadas en nimero hla inducido a algin
sector de 7Ia doctrina, VILLAR P ALASI y PARADA V
AZQUEZ ", a plantear la conveniencia de reservar € concepto
de autorizacion alos supuestos en que no existe limitacion en €
ndmero de beneficiarios ni discrecionalidad en el otorgamiento,
remitiendo a concepto de concesién los demas supuestos en
que la legislacion permite claramente la discrecionalidad en el
otorgamiento o limita el nimero de beneficiarios del gercicio
del derecho o actividad en funcion de condiciones legalmente
definidas. En esta mlsma linea se pronuncia recientemente
LOPEZ MENUDO" d resdltar la dificultad de deslinde dog-
matico entre la concesion del servicio publico y actividades
como la que nos ocupa, que aunque privadas desde € punto de
vista subjetivo de la persona encargada de su prestacion, es
publica desde la perspectiva de la funcién, lo que da lugar ala
categoria de los servicios publicos impropios. Hasta € Tribunal
Supremo se ha hecho eco de estas dificultades conceptuales, a
admitir que €l concepto de autorizacion ha pasado a tener méas
de un significado dejando, por consiguiente, 1de poseer una
natural eza radicalmente opuesta a de concesion . En fin, opina

“ Curso de Derecho Administrativo, Tomo |1, Civitas, 1993, pag. 138.

* Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 1981. (Ar. 4727).
16 Laintervencion administrativa en laindustria. LE.P. Madrid, 1964.

v Derecho Administrativo. Parte general. Marcial Pons, 1989, pag. 300.
® Enciclopedia Juridica Basica, voz "Autorizacion *, Civitas, 1995,713
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Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de enero de 1982. (Ar. 355).

PARADA V AZQUEZ20 que en general, a todos aquellos ca-
sos en que se da una limitacion de la actividad, €l ndmero
parece transmutar la idea del derecho o posibilidad abierta a
todos los ciudadanos a gercer un derecho o a ser admitido a
una actividad o profesion, en la contraria de que se trata de un
privilegio que la Administracion crea para un administrado; en
sumay, de una concesién. Por contra, S. MARTIN RETORTI-
LLO , estudiando precisamente las de farmacia conforme al
régimen establecido por el Decreto de 1957, defendié ese mis-
mo afio que no se operaba tal transmutacion ya apuntada enton-
cespor VILLAR P ALASI, y que continuaban siendo verdade-
rasy propias autorizaciones.

En I<2:) que si existe bastante unanimidad o coincidencia
doctrinal  esen atribuir alas autorizaciones limitadas en nime-
ro las dos siguientes necesarias consecuencias. en primer lugar
y en linea con la solucion arbitrada por € articulo 13 del Re-
glamento de Seravmlos de las Corporaciones Locaes, su in-
transmisibilidad , y, en segundo lugar, la necesidad de garanti-
zar la igualdad de oportunidades en € acceso a las mismas;
criterio que también se ha positivizado en € art. 77.2 del Re-
glamento de Bienes de las Corporaciones Locales en € que se
dispone que "las licencias se otorgarén directamente, salvo s,
por cualquier circunstancia, se limitase € nimero de las mis-
mas, en cuyo caso lo serén por licitacion y si no fuera posible,
porque todos los autorizados hubiesen de reunir las mismas
condiciones, mediante sorteo”.

Otro de los ambitos en que también luce la crisis de que
venimos hablando es el de las autorizaciones regladas, y €llo, a
pesar de ser las que mej or se gjustan al esquema tradicional del
derecho preemstente al configurarse como de obtenciéon au-
tomética en la medida en que € solicitante se acomode a todos
los requisitos fijados previay exhaustivamente en la norma. Y
ha entrado esta modalidad en crisis porque siendo paradigma de
la misma la licencia urbanistica de edificacion, a causa del
articulo 20 de la Ley estatal de reforma del suelo de 1990 -
articulo 33.1. del Texto Refundido de la Ley del suelo de 1992
donde literamente se dice que e otorgamiento de la licencia
determinara la adquisicion del derecho a edificar-, ha dejado de

20 . z
Op. cit. pag. 299.
21
Accién administrativa sanitaria: 1a autorizacién para la apertura de farmacias,

RAP, 24,1957, pag. 157.
22 .
Por todos, vid. F. LOPEZ MENUDO, op. cit. pag. 715

23
El apartado tercero del referido articulo sienta la regla de que no son
transmisibles las licencias cuando el nimero de las otorgables es limitado.

24

Asi lo pone de manifiesto la reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 14
dejulio de 1995 (Ar. 5999) al declarar que el otorgamiento de las licencias de
naturaleza reglada debe atenerse a lo establecido en las normas que contienen
limitaciones proyectadas sobre derechos preexistentes.cuyo gercicio trata de
conciliarse con las exigencias derivadas del interés publico o social a través de
dicha manifestacion de la intervencion administrativa



ser meramente declarativa de un derecho preexistente del pro-
pietario del suelo, € ius edificandi, para pasar a tener carécter
congtitutivo pues otorga este derecho .

En este breve recordatorio de los elementos en crisis de la
institucién también conviene hacer una escueta referencia a las
Ilamadas autorizaciones operativas -entre las que la 2%ioctrina
encuadra las autorizaciones de oficinas de farmacia que se
caracterizan por pretender encauzar o programar la actividad de
su titular en la direccion previamente definida por planes y
programas administrativos. Este tipo de autorizaciones, en
razon de la complejidad de los objetivos perseguidos, cada vez
tiene reconocido un mayor ambito de apreci aciér;piscreci ond
de la Administracion en orden a su otorgamiento . La consta-
tacion de esta realidad (&mbito de discrecionalidad) también ha
impulsado ala doctrina a declarar que su peculiar namuzrgl ezalas
acerca mucho més ala concesién que ala autorizacion

Finalmente y dejando de lado los aspectos en crisis, una
breve ausion a las autorizaciones personales cuyo otorga
miento atiende a las cualidades del peticionario y no alas con-
diciones del objeto sobre €l que recae. La doctrina también es
aqui unanime en el entendimiento de que no eslégicani posible
su transmisibilidad, pues la entrada en juego de un nuevo titular
eqygivale a un otorgamiento ex nava de la autorizacion primiti-
va . Pues bien, no resulta ocioso traer a colacion que e Tribu-
nal Supremo, en el marco de los derechos que la Ordenanza de
1860 otorgaba a cényuge viudo del titular farmacéutico, no
tiene Gbice en categorizar la autorizacion de oficinas de farma-
cia como personalisima por nacer en atencién a circunstancias
especificas de una persona, que desaparecen con € 6bito de

25
Sin embargo, es de advertir que esta lectura del referido articulo 33.1 no es

unanime por parte de toda la doctrina. Se manifiestan a favor de la no pre-
existencia del derecho a edificar, entre otros, MERELO ABELA y PAREJO
ALFONSO. Por contra, se muestran partidarios de mantener la orientacion
tradicional, a pesar de la diccion literal del articulo 33.1, BALLESTEROS
FERNANDEZ y CASTELAO RODRIGUEZ, entre otros. L. PAREJO ALFON-
S0, Manua de Derecho Administrativo, Editorial Ariel, 1990, pag. 619, dice
que Se ha producido, en efecto y como consecuenciade laLrS 1990, un cambio
sustancial en el régimen legal de la licencia urbanistica. que incorpora a éste
alguna nota propia de los actos concesionales. En efecto. si bien la licencia
continda siendo un acto debido y reglado, siempre que lo pedido se gjuste ala
ordenacion urbanistica aplicable, no se limita a alzar (declarativamente) en el
caso concreto la prohibicién general de gercicio sin licencia de un derecho
previamente existente en el patrimonio del solicitante. Ahora ese derecho no
preexiste, pues se adquiere justamente con ocasién y en el momento del otor-
gamiento de lalicencia (art. 20 LrS 1990), lo que significa que ésta tiene efica-
cia constitutiva.

26 . . .
Asi, GARCIA DE ENTERRIAy T.R. FERNANDEZ, op. cit. pag. 140.
27
Aungue, ciertamente, no es posible encontrar ningun ambito de discreciona-

lidad en las de oficinas de farmacia.

28 ;
Por todos, PARADA V AZQUEZ, op. cit. pags. 299 y 300.
29 . . .
En este sentido, GARCIA DE ENTERRIA Y T.R. FERNANDEZ, op. cit. pag.
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ésta de suerte que la viuda no la patrimonializa ni, por ende, la
puede transmitir .

En fin, como recapitulacion de estos sucintos apuntes,
puede afirmarse que actualmente la autorizacion administrativa
estd muy lejos de poder considerarse una institucion solida y
sin fisuras en su construccion dogmética. La variedad de conte-
nidos y significados que encierrala hacen dificilmente aprehen-
sible y reconducible a la unidad. Bastantes de sus actuales re-
gulaciones se algfan mucho del esquema liberal originario. De
ahi que no sea posible un Gnico concepto valido de autorizacion
al que forzosamente hayan de reconducirse todas las manifesta-
ciones de esta figura existente en e derecho positivo. Por con-
tra, €l ordenamiento juridico-administrativo nos ofrece cons-
trucciones de esta institucion con dispares contenidos y alcan-
ces, pero vdlidas todas €llas pues son legitimas opciones del
Legislador.

2. Laautorizacién administrativa de oficinas de
farmaciay su transmisibilidad: rasgos
definidores.

A. Enlalegislacion preconstitucional.

Dejando de un lado antecedentes més remotos, y centran-
donos en lo que aqui nos interesa, que es la evolucion de la
intervencion administrativa en la actividad de dispensacion
farmacéutica mediante la técnica autorizatoria, debemos partir
de la Ley de Sanidad de 28 de noviembre de 1855, cuyo arti-
culo 81, por primera vez, establece la necesidad de solicitar y
obtener previa autorizacion para €l establecimiento de farma-
cias abiertas a publico. Conforme a la configuracion de esta
autorizacion hecha por las Reales Ordenanzas de Farmacia de
18 de abril de 1860, que desarrollan la Ley en esta materia, se
trata de una autorizacion reglada que objetivamente se limita a
constatar unos hechos al margen de cualquier valoracion espe-
cifica sobre € supuesto concreto por € organo autorizan te. No
se limita su nimero, por lo que cumpliendo los requisitos fija
dos normativamente, existe plena libertad para €l estableci-
miento de nuevas farmacias. Son, pues, autorizaciones regladas
y de numerus apertus. El articulo 22 de las Ordenanzas, prevé
la posibilidad de venta o traspaso de farmacias entre farmacéu-
ticos.

Este régimen de autorizacion se reitera por la Instruccion
Genera de Sanidad de 12 de febrero de 1904, en la que se re-
glamenta lo relativo a la autorizacion para la apertura de esta-
blecimientos farmacéuticos cuyo otorgamiento se atribuye a
Alcalde.

Por todas, puede consultarse la Sentencia de 30 de noviembre de 1991 (Ar.
9194).



Sin embargo, una propuesta de alteracion sustancial de
este régimen se pregona en € Estatuto de Colegios Farmacéuti-
cos de 4 de octubre de 1934, en €l que, como deseo 0 aspiracion
corporativa, se recoge en labase nl, parrafo 16, lo siguiente: "...
Por ser de sumo interés para la salud piblica y una razonada y
util distribucion de los servicios farmacéuticos, el Gobierno
reglamentard, a propuesta de la Union Farmacéutica Nacional,
el nuevo establecimiento, distribucion y, en su caso, limitacién
de las oficinas de Farmacia'. Esta aspiracion corporativa se
recoge en el Decreto de 24 de enero de 1941, en e que se res-
tringe la libertad de establecimiento de nuevas farmacias, fijan-
do limites en ragpn del nimero de habitantes (distancias mini-
mas entre ellas)  y disponiendo que, en todo caso, € ndmero
de las establecidas no podra exceder de una farmacia por cada
cinco mil habitantes. En suma, se mantiene la naturaleza regla-
da pero se pierde €l caréacter de numerus apertus, en la medida
en que la autorizacion se predetermina sobre la base de nume-
rus clausus.

La Ley de Bases de Sanidad Nacional de 25 de noviembre
de 1944, siguiendo esta misma linea, en su base 16 dispone que
"queda regulado y limitado en €l territorio nacional el estable-
cimiento de oficinas de farmacia incluso con las amortizaciones
que se crean precisas, dejando a salvo los intereses de la pro-
piedad". Esta misma base dispone que solo los farmacéuticos,
individualmente o asociados en la forma que se autorice, po-
drén ser propietarios de las oficinas de farmacia, de las que
seran profesional y civilmente responsables. Preceptia también
gue €l traspaso o venta de las oficinas de farmacia se efectuara
en las condiciones que se determinen por la Direccion General
de Sanidad en el oportuno reglamento, aunque, COmMo veremos,
lo relativo a ventas y traspasos de oficinas de farmacia no se
reglamentard hasta los afios 1978 y 1979, Y aun asi muy par-
camente. Finalmente, y esto conviene hacerlo notar, la base 16
da un nuevo sesgo a las autorizaciones, que sin dejar de ser
regladas y de numerus clausus, se constituyen también como
"operativas' en la medida que permiten encauzar y dirigir la
actividad de dispensacion de farmacos en las lineas marcadas
por los planes y programas sanitarios que elabore la Adminis-
tracion.

Los criterios de crecimiento demografico poblacional es-
tablecidos en 1941, se mantienen en el Decreto de 31 de mayo
de 1957, que viene a sustituir al de 1941, aunque con algunos
cambios que suavizan las anteriores exigencias de distancias
entre las oficinas de farmaciay de su nimero maximo en razon

31

Se establecen las siguientes distancias entre farmacias: 250 metros en
poblaciones de mas de cien mil habitantes; 200 metros en poblaciones de
cincuenta a cien mil habitantes; y 150 metros en poblaciones entre cinco mil y
cincuenta mil habitantes (articulo 1 del Decreto de 1941).

de los habitantes”. Como novedad, su articulo 6° introduce la
caducidad de las autorizaciones para € supuesto de farmacias
cerradas durante dos afios. Por otra gwte, refuerza la funciona-
lidad operativa de las autorizaciones .

Finalmente, llegamos al Decreto 909/1978, de 14 de abril,
gque mantiene la ratio de una farmacia por cada cuatro mil ha
bitantes establecida por e Decreto de 1957, generalizando, por
otra parte, en doscientos cincuenta metros las distancias mini-
mas entre farmacia para todos ?IAos municipios con independen-
ciade su nimero de habitantes.

Como he observado antes, habra que esperar a este De-
creto para que vean la luz agunas normas relativas ala ventay
traspaso de oficinas de farmacia, tanto en transmisiones inter
vivos como mortis causa . De dllas, en lo que aqui interesa,
conviene destacar las siguientes reglas restrictivas de la trans-
misibilidad:

-En &l marco de latransmisién de oficinas de farmacia por
su titular, dispone que su cesién, traspaso o venta solo podra
redlizarse a favor de otro farmacéutico y siempre que haya
permanecido abierta al publico a menos seis afios (art. 5.1.).
Introduce, por tanto, una limitacion temporasll6 alafacultad dis-
positiva del titular propietario de lafarmacia .

-Respecto de las oficinas situadas a menos de 250 metros
de otra u otras, limita la libertad de eleccion del adquirente a
través de la configuracién de un derecho de adquisicion prefe-
rente en favor de los farmacéuticos colindantes, con objeto de
proceder a su clausura y amortizacion (art. 5.2). Por consi-
guiente, nueva limitacién a la facultad dispositiva del propieta-
rio de lafarmacia que no puede elegir a adquirente.
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"Podré autorizarse el establecimiento de nuevas farmacias cuando la dis-
tancia existente entre el local en que pretendan instalarse y cualquiera de las
ya establecidas no sea inferior a: -Doscientos veinticinco metros en los Muni-
cipios de mas de cien mil habitantes. -Ciento setenta y cinco metros, en los que
su poblacién esté comprendida entre cincuenta mil y cien mil. Ciento cincuenta
metros en los menores de cincuenta mil habitantes. -En este grupo €l cupo total
de las farmacias establecidas para €l servicio pablico no podra exceder de una
por cada cuatro mil habitantes o fraccién superior a mil, salvo lo dispuesto en
el articulo quinto”.

33 .
Un estudio critico de este Decreto en S MARTIN RETORTILLO, op. cit.
pags. 133 a 146.

34

Este criterio general solo tiene dos excepciones: a) Cuando haya exceso de
farmacias en relacion a la proporcion establecida de una por cada cuatro mil
habitantes, puede instalarse otra si la poblacién del municipio se ha incre-
mentado, al menos, en cinco mil habitantes; y b) La existencia de ntcleos de
poblacion de, al menos, dos mil habitantes, en los que se puede autorizar una
farmacia, pero manteniendo una distancia minima de quinientos metros res-
pecto de la méas préxima.

35
Este Decreto es desarrollado por la Orden de 21 de noviembre de 1979.

36 . .

J. GONZALEZ PEREZ considera que su fundamento radica en evitar el
tréfico de autorizaciones de farmacia. Nueva ordenacion de oficinas de farma-
cia, BOE, 1978, pag. 227.



La innovacién méas importante de este Decreto respecto
del régimen anterior es la posibilidad de que, una vez incoado
el procedimiento, se admitan otras solicitudes de autorizacion
que correspondan a mismo municipio, acumulandose todas
ellas en un mismo expediente. Se abre asi el acceso a las ofici-
nas de farmacia de farmacéuticos a los que se considera con
prioridad al solicitante en razon de los criterios fijados por €l
Decreto (méritos profesionales y otros).

B. En la legislacion postconstitucional.

Con posterioridad a la Constitucion, habra que esperar ala
década de los afios noventa para que veala luz legislacion sobre
ordenacion farmacéutica que introduzca nuevas modulaciones
en las autorizaciones de oficinas de farmacia. Dichalegislacion,
a excepcion de una Ley estatal, emanara de las Asambleas
L egidlativas de las Comunidades Auténomas.

La més temprana es la Ley 31/1991, de 13 de diciembre,
de Ordenacion Farmacéutica de Catalufia. Su articulo 5° dispo-
ne que la autorizacion de nuevas oficinas de farmacia se sujeta-
ré a una planificacion sanitaria general conducente a garantizar
una atencion farmacéutica adecuada y un uso racional de los
medicamentos, asi como posibilitar un mas alto nivel de calidad
y equipamiento en la dispensacion de medicamentos. Se toma
como base para la planificacion € area basica de salud, que, a
los efectos de la Ley, se clasifican en urbanas (una farmacia por
cada 4.000 habitantes), rurales y semiurbanas (una farmacia por
cada 2.500 habitantes) y de montafia (una farmacia por cada
1.500 habitantes).

Dispone también que la titularidad de la oficina de farma
cia corresponde a uno o mas farmacéuticos, que son sus pro-
pietarios (art. 3.1.), y que su transmision mediante traspaso,
venta o cesion total o parcial, sdlo puede llevarse a cabo cuando
el egableci miento ha permanecido abierto al publico seis
afios .

A lalLey catalanale sigue laLey 11/1994, de 17 de junio,
de Ordenacion Farmacéutica del Pais Vasco. También sujeta la
autorizacion de oficinas de farmacia a una planificacion en base
a las necesidades de atencion farmacéutica de los habitantes de
una demarcacion territorial determinada, denominada zona
farmacéutica e integrada por € conjunto de una o varias zonas
de salud (art. 9). En linea con € articulo 103.4 de la Ley Gene-
ral de Sanidad dispone que solo los farmacéuticos podran ser
propietarios y titulares de las oficinas de farmacia abiertas al
publico.
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Nétese que al establecer €l plazo de seis afios se separa de |o dispuesto en €l

articulo 11.3 del Real Decreto 1667/1989, de 22 de diciembre, lo que, a mi
juicio, es perfectamente posible pues como he argumentado anteriormente ese
Real Decreto no regula aspectos sustantivo s del régimen de las oficinas de
farmacia, sino solo la posibilidad del gjercicio profesional de farmacéuticos
procedentes de otros Estados miembros.

Pero donde esta Ley rompe con los criterios tradicionales
y resulta abiertamente innovadora es en lo relativo a las trans-
misiones onerosas de las oficinas de farmacia (salvo las a favor
de los hijos, padres, nietos, hermanos o conyuge del farmacéu-
tico titular). En efecto, dispone € articulo 17 que la transmision
de las oficinas de farmacia estara sujeta a autorizacion del De-
partamento de Sanidad, debiendo el transmitente comunicar ala
Administracion sanitaria €l precio y las demas condiciones
generales de la transmisién. Seguidamente, la Administracion
sanitaria instrumentara una oferta pablica dirigida a todos los
farmacéuticos que cuenten con tres afios de gercicio profesio-
nal, determinando mediante concurso de méritos €l orden de
preferencia parala transmision entre todos aquellos que acepten
las condiciones de la oferta efectuada por € transmitente. Evi-
dentemente, luce en este precepto una auténtica limitacion ala
autonomia de la voluntad, puesto que se priva a los intervi-
nientes en la transmision de la facultad de escogerse reciproca
mente y de pactar entre ellos las condiciones de aquélla. Co-
rresponde a la Administraci on la facultad de determinar el
adquirente .

En el afio 1996 aparecen otros dos textos legales cierta
mente innovadores.

El primero es la Ley 2/1996, de 25 de junio, de atencion
farmacéutica de Extremadura. En linea con las anteriores auto-
nomicas también somete la autorizacién de apertura de farma-
cias ala planificacion para la que toma como punto de referen-
cia obligado la distribucién en zonas de salud. Al igual que las
otras dos leyes autondmicas que la preceden, configura la auto-
rizacion de apertura de oficinas de farmacia como reglada,
predeterminada sobre la base de numerus clausus y con una
funcionalidad operativa.

Sin embargo, en lo referente a la transmisibilidad de tales
autorizaciones, resulta totalmente rompedora de los moldes
tradicionales, puesto que, en su articulo 14, prohibe la venta,
cesion, traspaso, arrendamiento o cualquier otra forma de
transmision, ya sea por actos inter vivos o mortis causa, de la
autorizacion administrativa concedida en su dia para la apertura
de la oficina de farmacia. Este precepto se armoniza con la
disposicion transitoria tercera en cuanto sefiala que, no obstante
lo dispuesto en € articulo 14° de la Ley, se podra autorizar la
enajenacion, cesién o traspaso de la titularidad de las oficinas
de farmacia abiertas a lafecha de la Ley por una sola vez, para
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El predmbulo de la Ley explica esta construccién advirtiendo que la con-
fluencia entre propiedad y titularidad de la oficina de farmacia da lugar a que
existan dos grupos distintos de normas aplicables a las mismas: las de derecho
publico y las de derecho privado, cuya conciliacion en determinadas ocasiones
no es facil. Y que la Ley, haciendo honor a su espiritu marcadamente sanitario.
regula las oficinas de farmacia en tanto en cuanto prestadoras de un servicio
de interés publico, pero que con todo, y hasta donde resulta posible, ha procu-
rado compatibilizar la aplicacién simultanea de ambos grupos de normas.



lo que serd de aplicacion la normativa reglamentaria estatal
vigente con anterioridad alaentradaen vigor delalLey .

En segundo lugar, se promulgalaLey 4/1996, de 26 de di-
ciembre, de ordenacion del Servicio Farmacéutico de CastiHa
La Mancha. Esta Ley sigue el mismo criterio que la extremefia
de negar la transmisibilidad de las autorizaciones de oficinas de
farmacia, aunque, a mi juicio, construye el sistema con mejor
técnicalegisativa.

De entrada, desdobla la tradicional autorizacion adminis-
trativa de apertura en dos distinta autorizaciones que, légica
mente, se suceden en € tiempo: a) autorizacion de creacion e
instalacion, y b) autorizacién de apertura y funcionamiento. A
su vez, en € articulo 38 con la rdbrica "Autorizacion Adminis-
trativa' dispone lo siguiente:

"... 1. Las autorizaciones administrativas que otorgue la
Administracion paralainstalacion de nuevas oficinas de farma:
ciaen Castilla-La Mancha tendran las siguientes caracteristicas:

- Seran personales a farmacéutico autorizado. - Serén in-
transferibles.

- Caducaran por cualquiera de las siguientes causas. re-
nuncia de su titular, jubilacion, fallecimiento, inhabilitacion
profesional, suspensién definitiva de funciones, incapacitacién
laboral permanente, total o absoluta, declaracion judicial de
ausencia o incompatibilidad legal de su titular, asi como conse-
guir otra autorizacién para la apertura de farmacia en otro nu-
cleo de poblacién.

2. No estarén sujetos a lo dispuesto en la presente Ley la
cesion, traspaso o venta para otros usos de los locales y demés
enseres, los cuales quedaran sometidos a régimen juridico que
les seade aplicacion.”

Respecto de las oficinas de farmacia existentes ala entrada
en vigor de la Ley, la disposicion transitoria segunda establece
gue su titularidad podré transmitirse por una sola vez conforme
alalegislacion previavigente.

Finalmente, en 1997, ve la luz la Ley 16/1997, de 25 de
abril, de Regulacion de Servicios de las Oficinas de Farmacia
Su articulo 3.2 -que no tiene caracter de béasico- dispone que la
autorizacion de nuevas oficinas de farmacia se tramitara con
arreglo alos principios de publicidad y transparencia, previo el
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El Tribunal Constitucional, por providencia 17 de octubre de 1996, admiti6
a tréamite el recurso de inconstitucionalidad promovido por € Presidente del
Gobierno contra €l articulo 14, en conexion con €l Ultimo parrafo del articulo
6, y contra el parrafo primero de la disposicion transitoria tercera y disposi-
cién transitoria cuarta de esta Ley, con suspensién de los preceptos impugna-
dos por haberse invocado €l articulo 161.2 de la Constitucion. Por Auto de 13
de marzo de 1997, el Tribunal Constitucional levanta la suspension. Por consi-
guiente, no aprecia graves peljuicios al interes general o perjuicios irrepara-
bles o de muy dificil reparacion a los sujetos afectados.

procedimiento especifico que establezcan las Comunidades
Auténomas.

3. Fundamento dela més_ recientefor mqlacic’)n de
la autorizacion de oficinas de farmacia.

Acabamos de comprobar cémo la institucidn autorizatoria de ofi-
cinas de farmacia, a caballo de la propia evolucion de la intervencion
administrativa, varia profundamente con el tiempo asumiendo rasgos o
caracteres que no los tenia en su origen, hasta e punto que actual-
mente puede ofrecerse como claro exponente de la crisis en que se
hallainmerso el concepto dogmético liberal de autorizacion.

En 1855 se configura como autorizacién reglada, sin limite
de nimero y sin restriccién alguna a su transmisibilidad. En
1941 se predetermina sobre la base de numerus clausus. En
1944 se le afade una funcionalidad operativa. En 1957 se la
somete a caducidad para un determinado supuesto. En 1978 se
introducen diversas e importantes limitaciones a ius disponen-
di. En 1994 se incorporan nuevas restricciones en el caso de
transmisiones onerosas, que implican drasticos limites a la
autonomia de la voluntad (Pais Vasco). En 1996 y en dos Co-
munidades Autdnomas se configura como personal, intransferi-
ble y sujeta a caducidad. Finalmente, en 1997, por Ley estatal,
se dispone que su otorgamiento se tramitara con arreglo a los
principios de publicidad y transparencia. Su carécter45eglado ha
sido laUnicanotain ateradaalo largo de su devenir .

Constatada esta evolucién paso en las siguientes lineas, a
fundamentar la opcion del legislador autonémico de conformar
la autorizacién de oficina de farmacia como personal, intransfe-
rible y sujeta a caducidad, ademéas de mantener su naturaleza
reglada y su predeterminacion sobre la base de numerus clau-
sus.

Desde € punto de vista formal, conviene recordar que
nuestra Constitucion de 1978 asume el concepto de Ley formal,
en cuya virtud la Leyes la forma que adoptan |os mandatos en
que se contiene la voluntad del pueblo soberano, expresada a
través de sus representantes, de donde deviene lairresistibilidad
de su fuerza (el predmbulo y el articulo 117.1 de la Constitu-
cion hablan del imperio de laLey). A tenor de esta concepcion,
le son atributos propios su contundente capacidad innovadora
del ordmamientojurit%ilco y su significativa libertad de configu-
racion de contenidos ; capacidad innovadora y libertad de
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acomoda al esquema tradicional del derecho preexistente, posiblemente sea
debida a que e Legislador estima que la autorizacion de oficinas de farmacia
remueve obstaculos legales para € gercicio de un derecho preexistente, cual
seria el gercicio profesional por el farmacéutico en la modalidad de venta al
publico de productos medicinales, para e que le habilita, sin duda, su titulo
académico.
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configuracion que operan sobre cualquier actividad humana o
institucién juridica con € Unico y exclusivo limite de los pro-
pios mandatos y contenidos constitucionales. Y, en efecto, nada
impide al legislador para, dentro de los mérgenes que la Cons-
titucién impone, aterar sustancialmente los contornos clasicos
de una concreta ingtitucion juridica -en nuestro caso la autori-
zacion de oficinas de farmacia a objeto de acomodarla a las
nuevas necesidades e intereses socio-sanitarios de acuerdo con
lalibre y responsable apreciacién que de éstos hace € legisla
dor. Y esta opcion lega resulta irresistible para €l conjunto de
ciudadanos e ingtituciones, que deberan acatada, aunque no
complazca los intereses patrimoniales de los afectados por tal
decisién. Solo d Tribunal Constitucional puede expulsada del
ordenamiento juridico declarando su inconstitucionalidad.

Desde el punto de vista material, se fundamentaen lalinea
argumental que desarrollo seguidamente.

Resulta indubitado el cardcter de las oficinas de farmacia
de establecimientos sanitarios y de servicios de interés publico.
Esta consideracion justifica y explica su sometimiento a plani-
ficacion (asi lo ha entendido el legislador estatal imponiéndo-
sela a las Comunidades Autonomas en la legislacion bésica
sanitaria). Y el gercicio de lafuncion planificadora en razén de
los intereses sociales y sanitarios dignos de proteccién, necesa
riamente conlleva la imposicion de controI%s y limitaciones,
entre otras, la del nimero de autorizaciones . Asi, €l vigente
sistema de planificacion viene a consagrar €l régimen de autori-
zaciones limitadas en ndmero in staurado desde 1941. Y como
ya he observado, la doctrina cientifica ha sido unanime en la
apreciacion de la necesidad de vincular este tipo de autoriza-
ciones con el problema de garantizar la igualdad de oportunida-
des en el acceso a las mismas; posicion recogida, como sabe-
mos, incluso en € derecho positivo (art. 77.2 del RBCL) para
determinados ambitos, a exigir que se otorguen por licitacion
Yy, s ho fuera posible, porque todos los autorizados hubieran de
reunir las mismas condiciones, mediante sorteo. Légicamente,
el método de acceso a las autorizaciones de oficinas de farma-
cia serd el de concurrencia bajo los principios de igualdad,
mérito y capacidad.

El principio de mérito y capacidad profesional se sustenta
en la necesidad de disponer de un servicio farmacéutico eficaz
y de calidad. No se trata de una actividad sanitaria indiferente
para la Comunidad que puede abandonar a libre juego de la
ofertay lademanda. Muy al contrario, estamos ante un servicio
basico en la medida que afecta a algo muy proximo y querido
para ella: la salud. Por €llo, sus representantes politicos deben
organizarlo asegurando la més ata calidad posible en su presta-
cion. Y tal objetivo inexcusablemente pasa por vehiculizar €
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83/1984, de 24 dejulio.

acceso a las oficinas de farmacia, tanto las nuevas como las
abiertas, en funcion de la mayor capacidad profesional de los
aspirantes y no de su mayor capacidad econémica.

El principio de igualdad de oportunidades, que ya se pre-
dicaba en la época preconstitucional respecto de las autoriza-
ciones limitadas en nimero, se ha visto reforzado por la Cons-
titucion. En efecto, por virtud de la Carta Magna, laigualdad se
configura como un valor superior del ordenamiento juridico, y
corresponde a todos los poderes publicos, por estar sujetos sin
excepcion a ordenamiento juridico, € deber constitucional de
promover las condiciones para que la igualdad sea efectiva,
removiendo los obstacul os que impidan o dificulten su plenitud
(STC 8/1986, de 21 de enero). Igualdad que, ademas, debe ser
real y efectiva, superandose el mas limitado dmbito de actua
cion de una igualdad meramente formal y propugnandose un
significado del principio de igualdad acorde con e Estado so-
cia de Derecho, que proclama € articulo 1° de la Constitucion
(STC 3/ 1983, de 25 de enero).

Pero ocurre que la mayoria de las Comunidades Autono-
mas contindan aplicando el régimen preconstitucional permisi-
vo de la transmision entre privados de las autorizaciones otor-
gadas, sistema que no se acomoda a ninguno de estos princi-
pios. De esta forma tenemos dos modos diferentes de acceso a
las autorizaciones: un procedimiento concursal publico en €l
que se valoran €l mérito y la capacidad (nuevas autorizaciones)
y una relacion contractual privada en la que prima la mayor
capacidad econdmica del adquirente (autorizaciones ya otorga-
das).

Sin embargo, es evidente que la segunda modalidad no se
compadece con los mandatos constitucionales y legales de
promover la igualdad afectiva 'y de garantizar un servicio far-
macéutico de la mayor calidad posible. Realmente, nos encon-
tramos ante una desigualdad de trato en el régimen de acceso a
las autorizaciones de oficinas de farmacia sin justificacién
objetiva alguna. Los intereses patrimoniales privados de los
farmacéuticos titulares de oficinas no justifican esta desigual-
dad. Dichos intereses deben ceder ante el interés publico que
demanda un acceso a las oficinas de farmacia, en todos los
casos, en razén de los principios de mérito y capacidad pues
son los Unicos que garantizan la calidad del servicio.

De ahi que ningln reproche cabe hacer a Legislador
postconstitucional si decide que el acceso a este tipo de autori-
zaciones lo sea, tanto en las ya otorgadas como en las nuevas,
por un procedimiento concursal basado en los principios de
igualdad, mérito y capacidad. Desde estos parametros, la elec-
cion, sin duda, encaja en el marco constitucional.



V.CONSTITUCIONALIDAD DEL
NUEVO MODEL O DE AUTORIZACION
DE OFICINASDE FARMACIA.

1. Indicaciones previas.

Hacia referencia antes ala plena capacidad y libertad de la
Ley para innovar ordenamiento s juridicos y configurar conte-
nidos. Pero observaba también que el potencial innovador de la
Ley tiene el limite de los propios contenidos de la Constitucion.
Resta, pues, hacer € andlisis de constitucionalidad del nuevo
régimen de autorizacion de oficinas de farmacia a objeto de
comprobar si se acomoda a Bloque de la Constitucionalidad, o
si, por € contrario, vulnera derechos o principios en é conteni-
dos que, por tener mayor peso, se sobrepongan a los principios
deigualdad, mérito y capacidad.

Para ello estructuro este Ultimo epigrafe en dos apartados.
En el primero hago un estudio de lege ferenda, esto es, hacien-
do abstraccion de la vigente legislacion, sitlio criticamente la
configuracién de la autorizacion de oficinas de farmacia como
persona e intransferible en e marco de la Constitucién al ob-
jeto de comprobar, como se vera seguidamente, que no vulnera
derechos o principios congtitucionales (arts. 33, 36, 38, 139.1y
149.1.1°), por lo que podra afirmarse que no existen Obices
congtitucionales para que e Legislador competente, bien sea el
estatal en el nivel de legislacion bésica, bien el autondémico a
falta de legislacién bésica o en desarrollo de la misma, incorpo-
re tal modelo de autorizacion al derecho positivo. En € segun-
do, desciendo a un estudio de lege data analizando €l acomodo
de éste régimen a la legislacién vigente y, concretamente, alos
articulos 103.4 de la Ley General de Sanidad y 4 de la Ley
16/1997, de 25 de abril, de Regulacién de Servicios de las Ofi-
cinas de Farmacia.

Por razones de sistemética en e desarrollo de este estudio
también advierto ahora que parto del presupuesto de que las
Comunidades Auténomas tienen competencia de desarrollo
legislativo en materia de oficinas de farmacia, toda vez que tal
materia estd integrada dentro de la més genérica de sanidad y
todas han sumido competencias sobre sanidad. La generalidad
de la doctrina ha aceptado este parecer . Por lo demas, este
criterio se infiere con bastante claridad del proceso de atribu-
¢ion de competencias a las Comunidades Auténomas operado a
partir de laLey Orgéanica 9/1992, de 23 de diciembre.
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Acerca de esta cuestion puede consultarse €l reciente trabajo de J.A. RAZ-
QUIN LIZARRAGA, La competencia de las Comunidades Auténomas y de la
Comunidad Foral de Navarra sobre ordenacion farmacéutica. Revista Juridica
de Navarra, 20, 1995, pags. 69 a 94. Mi Unica discrepancia con lo dicho por
este autor se cifie al caso de Navarra. Véase al respecto nu trabajo Las com-
petencias autonémicas sobre ordenacion farmacéutica y la Ley del medica
mento. Revista Juridica de Navarra, 11, 1991, pags. 67 a 76.

2.- El marco dela Constitucion.
A. El derecho de propiedad.

En relacion con este derecho, se han alzado voces que ata-
can la prohibicién de transmisibilidad de las oficinas de farma-
cia desde dos vertientes: @) una formal dirigida a vedar que sea
d legislador autonémico quien positivice este modelo, a que se
le reprocharia un vicio formal de incompetencia en el entendi-
miento de que esta regulacién incide de lleno en derechos civi-
les y relaciones juridico-privadas, materias todas ellas que
exceden de la competencia legisativa de las Comunidades
Auténomas y que corresponde regular en exclusiva a Estado a
través de lalegidacion civil (art. 149.1.18°); y b) otra sustanti-
va basada en que la prohibicién de transmisibilidad de la ofici-
na de farmacia constituye una intromision arbitraria y no justi-
ficada en la esfera dominical, quebrando, en consecuencia, €l
derecho protegido por € articulo 33 del texto constitucional e
implicando una verdadera ablacion sin expropiacion o indemni-
zacion.

En mi criterio, y respetando, desde luego, las opiniones
contrarias, no existen los problemas constitucionales que acabo
de anunciar.

En cuanto a los aspectos formales puede argumentarse de
adverso que en el supuesto de una norma legal promulgada por
Comunidades Auténomas en egercicio de sus competencias
legislativas sobre sanidad, es cierto que nos hallariamos ante
una norma de Derecho administrativo, pero a respecto, el Tri-
bunal Constitucional, de un lado, ha dicho que la delimitacion
del derecho de propiedad no se opera ya solo en la legislacion
civil, sino también en aquellas otras leyes que cuidan princi-
palmente de los intereses publicos a los que se vincula la pro-
piedad privada (STC 37/1987, de 26 de marzo), y, de otro, ha
sostenido la posibilidad de que la legislacién autonémica pueda
incidir en € derecho de propiedad al amparo de un titulo com-
petencial relativo a un determinado sector de la actividad admi-
nistrativa (STC 156/1995, de 26 de octubre).

En el aspecto sustantivo, € reproche de la supuesta in-
congtitucionalidad se apoya, en definitiva, en la prevalencia del
interés dominical del transmitente sobre los intereses publicos
gue determinarian la configuracion del servicio de dispensacion
farmacéutica. Pero es lo cierto que esa prevalencia ha sido
negada repetidamente por el Tribuna Constituciona y por €l
Tribunal Supremo en la doctrina que amgos han sentado en
tomo a derecho de propiedad en general . Su lectura disipa
cualquier duda respecto del predominio del interés general
sobre €l particular, o sobre el carécter normal de las delimita-
ciones restrictivas del derecho de propiedad y el muy modesto
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Al respecto, entre otras, pueden consultarse la célebre Sentencia del Tribu-
nal Constitucional 37/1987, de 26 de marzo, asi como la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 24 de abril de 1973 (Ar. 1866).



papel quejuegalagutonoml’a privada. Al hilo de lamismase ha
podido proclamar € caracter instrumental del derecho a la
propiedad de la oficina de farmacia, por condicionado y subor-
dinado al destino del establecimiento, que no es otro que la
satisfaccion de un interés tan vital como la salud, asi como que
la propiedad de la farmacia y titulo facultativo para desarrollar
la actividad, completan una unidad funcional indivisible como
concepto de Derecho administrativo.

En este orden de cosas, conviene traer a colacion € Auto
del Tribunal Constitucional de 13 de marzo de 1997, por €l que
se levanta la suspension de determinados articulos de la ley
extremefia, en el que, en relacion a la prohibicion de transmi-
sion de las autorizaciones de farmacia, ha dicho que frente a las
restricciones que e art. 14 LAFE, sin duda, supone para €l
titular de la farmacia, son otros muchos los bienes e intereses
dignos de proteccion que €l legislador autonémico ha ponde-
rado...

Entonces, el derecho a la propiedad privada reconocido en
el articulo 33 de la Constitucion o, mas concretamente, los
intereses dominicales de los farmacéuticos que aspiran a ser
titulares de nuevas oficinas de farmacia abiertas a publico, no
son impedimento para que e Legislador, actuando todo su
potencial innovador de ordenamientos juridicos y configurador
de contenidos, decida sustituir un régimen de Derecho admi-
nistrativo permisivo de la patrimonializacion de la autorizacion
de oficinas de farmacia por otro que lo impida. Porque no todo
bien juridico patrimonializable y en razén de esta circunstancia,
debe incardinarse, por exigencia constitucional, en € ambito de
la propiedad privada. No se viola e aspecto objetivo de la pro-
piedad cuando por razones de interés general un determinado
bien material o de creacion juridico-publica se excluye de su
apropiacion privada.

Y es preciso negar que tal exclusion conlleve ineludible-
mente una ablacion de derechos necesitada de expropiacion o
indemnizacion. No existiria ablacion en la medida que a los
farmacéuticos ya instalados se les permita la engjenacion, ce-
sion o traspaso de la titularidad de la oficina abierta, por una
solo vez. De esta forma no se les privaria del ius disponiendi
gue ostentaban a la entrada en vigor de la legislaciéon exclu-
yente. La prohibicién de transmitir lo seria respecto de las nue-
vas autorizaciones 0 concesiones, por |o que a que nada tiene
nada se le quita. En suma, no habria una privacién singular de
facultades dominicales, sino una configuracion ex nava para €l
futuro y con efectos generales. A este respecto, es esclarecedora
la doctrina sentada por €l Tribunal Constitucional en su Senten-
cia 227/1988, de 29 de noviembre. Dice asi:

"... Distintas son las medidas legales de delimitacion o re-
gulacion general del contenido de un derecho que, sin privar
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singularmente del mismo a sus titulares, constituyen una confi-
guracion ex nava modificativa de la situacion normativa ante-
rior. Estas medidas legales, aunque impliquen una reforma
restrictiva de aquellos derechos individuales o la limitacion de
algunas de sus facultades, no estan prohibidas por la Constitu-
cién ni dan lugar por si solas a una compensacion indemnizato-
ria. Muy a contrario, a establecer con carécter genera una
nueva configuracion legal de los derechos postconstitucionales,
d legislador no sblo puede, sino que debe tener en cuenta las
exigencias del interés general. Asi resulta con toda evidencia
por lo que se refiere al régimen juridico de la propiedad priva-
da, pues por imperativo constitucional, la Ley debe delimitar e
contenido de ese derecho en atencidn a su funcion socia (art.
33.2delaCE)".

Cuestion distinta pero que no afecta a estas conclusiones,
seria la oportunidad de plantear desde la dptica académica y
dogmética, si €l régimen de que venimos hablando, es real-
mente un sistema que se acerca més a la concesion que a la
autorizacion, y si, de ser asi, debiera incardinarse dentro de la
institucion concesional. Como quiera que éste no es momento
oportuno para abordarlo, me limito a dejado apuntado.

B. Ejercicio de profesiones tituladas.

Se ha dicho también que & modelo de farmacia es un as-
pecto basico de la ordenacion de la profesion titulada de los
farmacéuticos, y en la medida en que esta reservada a Ley del
Estado la regulacion de las profesiones tituladas, cualquier
legislacién autondmica que regule aspectos de la profesién
farmacéutica devendriainconstitucional por incompetencia.

Para refutar esta afirmacion baste con traer a colacion la
doctrina del Tribunal Constitucional sentada en e Auto
158/1992, de 28 de mayo, que seguidamente reproduzco y
comento:

-.. Todos los argumentos avanzados por la parte recurrente
se apoyan en una identificacién entre el gercicio de la profe-
sion farmacéutica y el establecimiento de oficinas de farmacia,
gue no es aceptable. Los farmacéuticos pueden gjercer su pro-
fesion de modos distintos ala dispensacion al publico de medi-
camentos de uso humano; y también pueden dedicarse a esta
Ultima clase de actividad en los servicios de farmacia de los
hospitales, de los centros de salud, y de otros establecimientos
legalmente autorizados para €llo, de acuerdo con la Ley Gene-
ral de Sanidad de 1986 y la Ley del Medicamento de 1990.
Cuestion distinta es que las oficinas de farmacia, junto con los
servicios que se incardinan en las estructuras asistenciales men-
cionadas antes, ostenten € monopolio legal para custodiar,
conservar y dispensar medicamentos; y, también, que exista
una intima relacién entre la titularidad de una oficina de farma-
ciay € gercicio por cuenta propia de la profesién, en su ver-
tiente de venta a publico de productos medicinales, cimentado
en que solo los farmacéuticos pueden ser propietarios de ofici-



nas de farmacia. Pero el que, de acuerdo con la legislacion
vigente en Espafia, los farmacéuticos que deseen establecerse
por su cuenta para dispensar medicamentos a publico deban
adquirir una farmacia, o abrir una nueva, no permite confundir
su derecho a gercer la profesién, que les otorga su titulo profe-
sional y les reconoce con caracter general el articulo 88 de la
Ley General de Sanidad, con el derecho que ha sido objeto del
litigio ante los Tribunales contencioso-administrativos, y del
que dimana el presente recurso de amparo: € derecho a abrir
una oficina de farmacia.

La lectura de este Auto evidencia como no puede ni debe
confundirse el gercicio de la profesién farmacéutica con el
establecimiento de oficinas de farmacia, pues son cosas bien
distintas. En efecto, las hipotéticas leyes autondmicas de orde-
nacion farmacéutica estarian regulando una actividad: las ofici-
nas de farmacia, actividad incardinada en € articulo 43 de la
Constitucion y, por ende, seria un desarrollo de la Ley General
de Sanidad. Por contra, la regulacion de la profesion farmacéu-
tica tiene su asiento en € articulo 36 de la %onstitucién y, en
concreto, en laLey de Colegios Profesionales .

Pero aun cuando, a efectos dialécticos, se admitiera que la
regulacion de las oficinas de farmacia de algin modo incide en
el articulo 36 de la Constitucion, tampoco puede olvidarse que
tal articulo contiene una reserva de Ley ordinaria para regular
los colegios profesionales y el gjercicio de las profesiones titu-
ladas. Y para estos casos, € Tribunal Constitucional en su
Sentencia 227/1993, de 9 de julio, ha dicho que lallamada a la
Ley loesalaley formal, de suerte que tanto las Cortes Gene-
rales como las Asambleas legidativas autonémicas pueden
efectuar la ordenacion de la materia, atendiendo a sus respecti-
vas esferas competenciales. Y eslo cierto que existen Comuni-
dades Auténomas con competencia exclusiva en materia de
Colegios profesionales y egjercicio de profesiones tituladas,
conforme alalegislacion general.

C. Libertad de empresa.

Amparéndose en la dimension de comercio o empresa de
las oficinas de farmacia, se pretende imputar a un régimen
prohibitivo de la transmision de las autorizaciones, la negacion
de lalibertad de empresa reconocida en la Constitucion, con la
consiguiente vulneracion de su articulo 38.

Tal razonamiento tampoco puede compartirse por las ra
ZONes gue expreso seguidamente.

Desde |a éptica de las propias oficinas de farmacia, preci-
so es recordar la insistencia del Tribunal Supremo en manifes-
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Estas mismas consideraciones dieron pie a que el Tribunal Supremo, en su
Sentencia de 10 de abril de 1990 (Ar. 3638), advirtiese la necesidad de distin-
guir entre la regulacion de la profesién farmacéutica y la regulacién de las
oficinas de farmacia.

tar que aquéllas antes y por encima de su consideracion de
empresa, son centros sanitarios (S. de 30 de junio de 1995, Ar.
5248), sometidos por ello a normas especificas que sobrepasan
los aspectos derivados de ser una actividad econdémica (S. de 2
de noviembre de 1993. Ar. 8772), por lo que las regulaciones
limitativas en uso de la potestad que confiere €l articulo 43.2 de
la CE no atentan a la libertad de empresa (S. de 22 de diciem-
bre de 1994. AL 10143).

Desde la vertiente del derecho a la libertad de empresa, €l
Tribunal Constitucional ha situado en sus justos términos €l
alcance de este derecho. En efecto, ha dicho que la libertad de
empresa consiste en iniciar y sostener en libertad la actividad
empresarial (STC 83/1984, de 24 de julio), pero que la inexis-
tencia en € Derecho constitucional contemporaneo de derechos
absolutos y prevalentes frente a otros derechos fundamentales o
de rango constitucional, asi como la proclamacion de nuestro
Estado como socid (art. 1 de la CE), hacen licitamente posible
para el Legislador la introduccién de limites y restricciones al
gercicio de derechos de contenido patrimonial, como son los
de propiedad y libertad de empresa, por razones derivadas de su
funcién social (STC 111/1983, de 2 de diciembre).

No cabe duda, por tanto, que la libertad de empresa puede
someterse justificadamente a limitaciones derivadas de la fun-
cion socia que le compete cumplir, asi como de los concretos
intereses de los servicios publicos de que se trate .

Admitido lo anterior, también es preciso advertir que €
derecho que nos ocupa tiene un contenido esencial indisponible
para €l legislador, aunque dificil de determinar dada la ambi-
guedad e imprecision del articulo 38 del Texto Constitucional
(STS de 23 de abril de 1986. Ar. 1764). No obstante, € Tribu-
nal Constitucional, en su Sentencia 225/1993, de 8 de julio, ha
hecho una aproximacion a ese contenido en los siguientes tér-
minos:

"... De manera que si la Constitucion garantiza €l inicio y
e mantenimiento de la actividad empresarial <en libertad>, ello
entrafia en € marco de una economia de mercado, donde este
derecho opera como garantia institucional, € reconocimiento a
los particulares de una libertad de decision no solo para crear
empresas y, por tanto, para actuar en el mercado, sino también
para establecer los propios objetivos de la empresa y dirigir y
planificar su actividad en atencién a sus recursos y alas condi-
ciones del propio mercado. Actividad empresarial que, por
fundamentarse en una libertad constitucionalmente garantizada,
ha de gercerse en condiciones de igualdad, pero también, de
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Constitucional que la vigencia de la libertad de empresa no resulta constitucio-
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otra parte, con plena sujecion a la normativa sobre ordenacion
del mercado y de la actividad econémica general”.

En suma, & Tribunal Constituciona habla de libertad de
acceso vy libertad de gjercicio en el mercado. Pues bien, en este
contexto y ante la constatacion de actividades econdmicas cuyo
gjercicio esta fuertemente limitado y sometido a 4gjiversas auto-
rizaciones administrativas, se ha podido afirmar  que € dere-
cho a la libertad de empresa presupone fundamentalmente li-
bertad de acceso a mercado, libertad de gjercicio o permanen-
ciaen € mercado y libertad de cesacion o salida del mercado.
Y que, en cuanto a acceso, €l reducto de libertad infranqueable
es minimo: no prohibicion absoluta y no imposicion forzosa.
En cuanto a abandono, también este reducto seria minimo: no
imposicion de continuar. En cuanto a gercicio, el dmbito ab-
soluto de libertad seria mayor: €l empresario ha de gozar de un
minimo irreductible de autonomia en la direccién de su empre-
sa, sin lacual no seria empresa privada sino empresa publica.

Si esto, como parece, es asi, sera menester concluir que €l
nuevo régimen no genera vulneracion alguna del derecho de
libertad de empresa pues se respetarian esos contenidos esen-
ciales minimos. En efecto, €l acceso a la oficina de farmacia
esta regulado pero no prohibido: la libertad de acceso se mueve en €
marco de la planificacion y de los méritos profesionales. La autonomia
en la direccion de la oficina de farmacia en cuanto actividad econdmi-
ca es plena, sin condicionante alguno. Finamente, tambien lo es la
libertad para abandonar el negocio.

D. Las condiciones basicas que garanticen la igualdad de
todos los espafioles en el gercicio de los derechos y obligacio-
nes.

Finalmente, se ha invocado también una supuesta quiebra
del articulo 139.1, que proclama el principio de que todos los
espafioles tienen los mismos derechos y obligaciones en cual-
quier parte del territorio del Estado, en relacion con €l articulo
149.1.1°, precepto que atribuye a Estado la regulacion de las
condiciones bésicas que garanticen la igualdad de todos los
espafioles en el gercicio de los derechos y en e cumplimiento
de los deberes constitucionales, y en conexion con los articulos
33,36 Y 38 de la Constitucion. Al respecto, se opina que posi-
blemente no existe condicién basica que més directamente
atafia ala igualdad en €l gjercicio de la profesion farmacéutica
gue la que imponen las normas sobre apertura e instalaciones
de farmacia, por lo que, e Estado no puede dejar alas Comuni-
dades Auténomas ordenar esta actividad como cada una quiera.
Y que, en cuaquier caso, resulta inaceptable un modelo de
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farmacia que ngda tenga que ver con el vigente en otros territo-

rios del Estado .

Nuevamente, es preciso traer a colacion doctrina del Tri-
bunal Constitucional que desdice esa supuesta infraccion del
articulo 139.1 en relacion con €l 149.1.1°.

En lo que hace a derecho de propiedad, en su sentencia
37/1987, de 26 de marzo, admitié que puede haber distintas
funciones sociales de este derecho en diferentes areas del terri-
torio nacional. Y en su Sentencia 156/1995, de 26 de octubre,
acoge la posibilidad de regulaciones no uniformes de la propie-
dad privada con las siguientes palabras:

"... En relacién precisamente con el derecho a la propiedad
gue reconoce € art. 33 CE, hemos sefialado que € titulo del art.
149.1.1 CE no habilita para establecer una regulacion uniforme
de la propiedad privada y su funcion socia, ni esa pretendida
uniformidad puede servir de pretexto para anular las competen-
cias legislativas que las Comunidades Auténomas tienen sobre
todas agquellas materias en las que entre en juego la propiedad
(STC 37/1997, fundamento juridico 9°). Al Estado le corres-
ponde ciertamente establecer la regulacién del contenido bésico
y primario del derecho de propiedad, en la medida en que
afecte alas condiciones béasicas de su gercicio, pero € referido
titulo competencial no habilita por si mismo para que € Estado
pueda incidir sobre la igualdad en €l gercicio del derecho. El
propio tenor literal del precepto degja claro que laigualdad que
se persigue no es la identidad de las situaciones juridicas de
todos los ciudadanos en cualquier zona del territorio nacional
(lo que por otra parte seria incompatible con la opcién por un
Estado territorialmente descentralizado), sino la que queda
garantizada con €l establecimiento de unas condiciones basicas,
que, por tanto, establecen un minimo comin denominador y
cuyaregulacion, ésta si, es competencia del Estado".

Respecto alalibertad de empresa, a su vez, hadicho:

"...Es también cierto que la igualdad de todos los espario-
les en € gjercicio de sus derechos (art. 149.1.1. de la Constitu-
cion) y, en concreto, de las libertades de empresa y de estable-
cimiento no puede ser entendida como una "rigurosa'’y monoli-
tica uniformidad del ordenamiento (STC 37/1981, fundamento
juridico 2°). El art. 149.1.1 de la Constitucién no puede erigirse
en un obstaculo infranqueable a la existencia de las potestades
normativas de las Comunidades Auténomas... En suma, €l
precepto congtitucional precitado no exige siempre un trata-
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miento juridico uniforme de los derechos y deberes de los ciu-
dadanos, exigencia que haria imposible la existencia de un
Estado descentralizado, aunque si pueda ocurrir excepcional-
mente, cuando exista una justificacion bastante para ello. (STC
227/1993, de 9 dejulio).

Y modulando el alcance del propio art. 149.1.1, apostilla
que:

"... uniformidad, en otras palabras, no es identidad, y tanto
menos ha de serlo cuando la primera se afirma en este art.
149.1.1° de la CE, como elemento de integracion, no de supre-
sion de la diversidad que nace de la autonomia" (STC 75/1990,
de 26 de abril).

No existe, pues, paridad entre el principio de igualdad de
derechos y obligaciones de todos los espafioles y la uniformi-
dad del ordenamiento juridico. Uniformidad no equivale a
identidad. En su reciente Sentencia 61/1997, de 20 de marzo,
insiste el maximo intérprete de la Constitucién en que € arti-
culo 149.1.1 no debe ser entendido como una prohibicion de
divergencia autonémica.

De otro lado, respecto a laimputacion de que el nuevo ré-
gimen de oficinas de farmacia afecta a las condiciones bésicas
del gjercicio de la profesidn, baste recordar el Auto del Tribunal
Constitucional 158/1992, de 28 de mayo, en el que manifiesta
gue la adquisicion de una farmacia para dispensar medicamen-
tos a publico no puede confundirse con el gercicio de la profe-
sion titulada de farmacéutico. Una cosa es la regulacion de la
profesion farmacéutica y otra muy distinta la regulacion de las
oficinas de farmacia.

Lo anterior permite concluir que € establecimiento de un
régimen sobre transmisibilidad de oficinas de farmacia dife-
rente a existente en otros territorios del Estado, no implica
necesariamente vulneracion del articulo 139.1 en relacion con
el articulo 149.1.1°, ambos de la Constitucion. La divergencia
autonémica es posible. Ademas, como dice € Tribunal Consti-
tucional en su Auto de 13 de marzo de 1997, levantando la
suspension de determinados preceptos de la Ley extremefia, €
canon del derecho de igualdad no sirve para comparar las mag-
nitudes representadas por la Ley estatal y la Ley autonémica.

Otro asunto es que convenga atender a las voces que pos-
tulan que no es buena ni deseable la convivencia de diferentes
regimenes de oficinas de farmacia en el territorio del Estado
espafiol porque, aparte de posibles disfunciones sanitarias,
aboca a un desigual trato de los farmacéuticos titulares de ofi-
cinas de farmacia segin la Comunidad en que se ubiquen. y s
el principio de igualdad sirve para defender el nuevo modelo,
tambien podria servir, a pesar de que €l Estado autonémico es
un Estado territorialmente descentralizado politicamente y que
por ello puede ser diverso y desigual, para defender una igual-
dad de trato a nivel naciona en lo referente a la transmisibili-
dad o no de la autorizacién. Pero evitar supuestas diferencias

desproporcionadas entre Comunidades Auténomas pasa porque
e Estado, en uso de su titulo competencial para regular las
condiciones bésicas que tiendan a garantizar la igualdad de
todos los espafioles en € gjercicio de sus derechos, siente un
comin denominador legislativo sobre €l tema que nos ocupa.
¢Es 5%:sta una desigualdad que incide en las condiciones basi-
cas?

3. El marco ddl articulo 103.4 dela Ley General de
Sanidad y del 4delaLey 16/1997, de 25 de abril,
de Regulacion de Serviciosdelas Oficinasde
Farmacia.

Acometo en este Ultimo apartado €l estudio de lege data.
Para ello nos situamos en €l plano de lalegislacion vigente.

De un lado, tenemos €l articulo 103.4 de la Ley 14/1986,
de 25 de abril, General de Sanidad, a cuyo tenor:

"4, Solo los farmacéuticos podran ser propietarios y titula-
res de las oficinas de farmacia abiertas a publico”.

Este precepto, conforme a articulo 2.1 de la citada Ley,
tiene la condicién de norma béasica en € sentido previsto en €l
articulo 149.1.16° de la Constitucion.

Y también tenemos €l articulo 4 de la ley 16/1997, de 25
de abril, del siguiente tenor literal:

"1. Latransmision de las oficinas de farmacia Unicamente
podrarealizarse en favor de otro u otros farmacéuticos.

2. Las Comunidades Auténomas regulardn las formas,
condiciones, plazos y demés requisitos de las transmisiones de
estos establecimientos.

3. En los casos de clausura o cierre obligatorio de las ofi-
cinas de farmacia, por sancién de inhabilitacion profesional o
penal, tempora o definitiva, de cualquier indole, las Comuni-
dades Auténomas podran prever la prohibicion de la transmi-
sion de las citadas oficinas de farmacia, asi como la interven-
cion de los medicamentos.”

Este articulo, conforme a la disposicion final primera de
esta Ley, también tiene la condicion de norma bésica en el
sentido previsto en €l articulo 149.1.16 de la Constitucion.

De otro lado, tenemos la Ley 2/1996, de 25 de junio, de
Atencion Farmacéutica de Extremaduray la Ley 4/1996, de 26
de diciembre, de Ordenacion del Servicio Farmacéutico de
CadtillarLa Mancha, que introducen drasticos cambios en €l
régimen juridico de las autorizaciones de oficinas farmacéuti-

% Y o entiendo que no. Es de hacer notar que el legislador estatal, en la Ley
16/1997, de 25 de abril, no ha hecho uso del titulo competencial del articulo
149.1.1 de la Constitucion para la regulacion que de la transmision de oficinas
defarmacia hace en el articulo 4° dela Ley.



cas, configurandolas en personaes e intransferibles. Las dos
han sido dictadas con fundamento en € titulo competencial
relativo a ordenacion farmacéutica, que, como sabemos, se
subsume en € de sanidad. Se trata, en consecuencia, de un
desarrollo de la legislacion basica sobre sanidad. Deberan por
tanto, respetar €l contenido de tal legislacion bésica.

A. El marco del articulo 103.4 de la Ley General de Sani-
dad.

En la oficina de farmacia son distinguibles los aspectos
relativos a la propiedad de la misma y los concernientes a su
titularidad, pero por imperativo del articulo 103.4 de la Ley
General de Sanidad, ambos aspectos confluyen necesariamente
sobre la misma persona, que debe tener la condicion de farma-
céutico. No es posible escindirlos desde el punto de vista sub-
jetivo. El farmacéutico titular es propietario de la oficina de
farmacia y ésta comprende o integra los elementos materiales
necesarios para € desarrollo de la actividad y la autorizacion
administrativa que la permite. Por consiguiente, el farmacéutico
titular necesariamente es propietario de la autorizacién de la
oficina de farmacia, ademas de todos o parte de los elementos
materiales puesto que el local puede tenerlo arrendado. Derecho
dominical que armoniza con €l carécter privado de las oficinas
de farmacia abiertas a publico confirmado por € articulo 103.2
delaLey General de Sanidad, a considerarlas establecimientos
sanitarios a los efectos previstos en el Titulo IV de la Ley,
Titulo que regula las actividades sanitarias privadas, y reforza-
do, asuvez, por € articulo I° delaLey 16/1997, de 25 de abiril.
En suma, atenor de la diccién del articulo 103.4 no parece que
sea posible escindir los elementos materiales (local, medica
mentos, etc.) del titulo administrativo que posibilita la activi-
dad, a objeto de predicar la propiedad Unicamente respecto de
los elementos materiales. EI dominio del farmacéutico titular
recae sobre éstos y sobre la autorizacion administrativa. De
facto, en los once afios de vigencia de este articulo, ambos
elementos siempre han sido susceptibl es lde transmisién por €
farmacéutico titular a otro farmacéutico . De ahi que aunque
pudiera calificarse la autorizacion de personal, que en cierta
medida lo es, aunque tampoco es totalmente asimilable a las
estrictamente personales (licencias de caza, permisos de condu-
cir, etc.), este precepto no impide su patrimonializacion y libre
transmision, a menos, a otros farmacéuticos. Esta es, savo
mejor criterio, lateleologiadel articulo 103.4 de laLey General
de Sanidad.
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No, sin embargo, por € cényuge viudo no farmacéutico del farmacéutico
titular. Al respecto, entiende el Tribunal Supremo (Sentencia de 30 de noviem-
bre de 1991, AL 9194, entre otras muchas) que son aumibles mortis causa los
bienes materiales pero no la autorizacién, que -dice literalmente- por ser
personalisima, se extingui6 con €l fallecimiento de quien la ostentaba. Afirma
el Tribunal Supremo que la titularidad no se puede heredar por la viuda por-
gue nace en atencion a circunstancias especificas de una persona, que desapa-
recen con el 6bito de ésta. En suma, a estos efectos, las encuadra en la catego-
ria de las autorizaciones personales.

Pero ocurre que las dos leyes autondémicas referenciadas
escinden la autorizacién administrativa y los elementos mate-
riales, de suerte que mientras éstos si forman parte del patrimo-
nio privado del farmacéutico, por lo que puede transmitirlos
onerosa o gratuitamente conforme al régimen juridico que sea
de aplicacion, aquélla no se patrimonializa, por lo que no es
susceptible de transmision. La diferencia con respecto a arti-
culo 103.4 delaLey General de Sanidad es sustancial.

La cuestion a dilucidar, por tanto, es si este régimen auto-
nomico respeta tambien el articulo 103.4 de la Ley General de
Sanidad o si, por € contrario, 1o vulnera abiertamente.

La articulacion de la normacion bésicay de desarrollo au-
tondémico se organiza, como es bien sabido, sobre la atribucion
a dos centros de poder politico (Estado y Comunidad Autono-
ma) de la regulacion global de una determinada materia. Si-
guiendo a Tribunal Constitucional, es de hacer notar que co-
rresponde a la legislacion basica establecer el marco de una
politica global sobre la materia de que se trata, pero sin que ello
implique un uniformismo estricto, puesto que dentro de ese
marco global son constitucionalmente posibles una diversidad
de regulaciones (STC 64/1982, de 4 de noviembre), esto es, una
accion de gobierno de cada Comunidad Auténoma en funcion
de una politica propia (STC 35/1982, de 14 de junio). Lo que
corresponde a la legislacion bésica es establecer un comdn
denominador normativo, a partir del cual cada Comunidad en
defensa del propio interés general, podra establecer las peculia-
ridades gque le convengan (STC 71/1982, de 30 de noviembre,
entre otras). En suma, tras lo basico puede y debe juggr e
particularismo y las politicas propias de cada Comunidad . De
ahi que la ordenacién basica no puede apurar, en su integridad,
el régimen juridico del sector de que se trate. Por 1o demés, la
articulacion de estos dos &mbitos normativos no es una cuestion
de jerarquia normativa, sino de esferas competenciaes distin-
tas.

Aplicando estas premisas a nuestro asunto, resulta que te-
nemos una norma bésica que sanciona la patrimonializacion por
el farmacéutico titular de la autorizacion administrativa de
oficinas de farmacia, pero absteniéndose de delimitar los con-
tornosy el alcance de esa propiedad; labor que correspondera a
las Comunidades Auténomas en ese juego de legislacién bési-
ca-legisacion de desarrollo. Y la delimitacion autondmica lo
serd en defensa de su propio interés general y en razén de sus
propias politicas, hasta € punto de que seran posibles constitu-
cionalmente distintas modulaciones o limitaciones en el con-
creto estatuto de la propiedad de que se trate a objeto de coor-
dinar el interés privado con € general. En definitiva, € Legis

52 . ; .
E. GARCIA DE ENTERRIA y TR. FERNANDEZ, Curso de Derecho Admi-
nistrativo, |, Civitas, 1993, pag.. 289



lador de este concreto tipo de propiedad delimitara su contenido
de acuerdo con su funcion social.

Laposicion del Tribunal Constitucional sobre la pluralidad
de estatutos del derecho dominical y de sus delimitaciones en
razéon de su funcidn social, es inequivoca. En su Sentencia
37/1987, de 26 de marzo, dijo que:

"... lareferencia a la "funcion socia" como elemento es-
tructural de la definicion misma del derecho a la propiedad
privada o como factor determinante de la delimitacion legal de
su contenido pone de manifiesto que la Constitucion no ha
recogido una concepcion abstracta de este derecho como mero
ambito subjetivo de libre disposicion o sefiorio sobre el bien
objeto del dominio reservado a su titular, sometido Unicamente
en su gercicio a las limitaciones generales que las leyes im-
pongan para salvaguardar los legitimos derechos o intereses de
terceros o € interés general. Por € contrario, la Constitucion
reconoce un derecho a la propiedad privada que se configuray
protege, ciertamente, como un haz de facultades individuales
sobre las cosas, pero también, y a mismo tiempo, como un
conjunto de deberes y obligaciones establecidos de acuerdo con
las leyes, en atencidn a valores o intereses de la colectividad, es
decir, alafinalidad o utilidad socia que cada categoria de bie-
nes objeto de dominio esté [lamado a cumplir. Por €llo, lafija
cion de "contenido esencial" de la propiedad privada no puede
hacerse desde la exclusiva consideracion subjetiva del derecho
o de los intereses individuales que en éste subyacen, sino que
debe incluir iguamente la necesaria referencia a la funcion
social, entendida no como mero limite externo a su definicion o
a su gercicio, sino como parte integrante del derecho mismo.
Utilidad individual y funcidn socia definen, por tanto, inescin-
diblemente e contenido del derecho de propiedad sobre cada
categoria o tipo de bienes.

Al filo de esta perspectiva, que es la adoptada por la
Constitucion, resulta oportuno hacer notar que la incorporacién
de exigencias sociales a contenido del derecho de propiedad
privada, que se traduce en la prevision legal de intervenciones
publicas no meramente ablatorias en la esfera de las facultades
y responsabilidades del propietario, es un hecho generalmente
admitido. Pues, en efecto, esa dimensién socia de la propiedad
privada, en cuanto institucion llamada a satisfacer necesidades
colectivas, es en todo conforme con la imagen que de aquel
derecho se ha formado la sociedad contemporanea y, por ende,
debe ser rechazada la idea de que la prevision legal de restric-
ciones a las otrora tendencial mente ilimitadas facultades de uso,
disfrute, consumo y disposicion o la imposicion de deberes
positivos al propietario hagan irreconocible el derecho de pro-
piedad como perteneciente a tipo constitucional mente descrito”

Pues bien, como légico corolario de las anteriores refle-
xiones, € Tribuna Constitucional termina aludiendo a la ine-
vitable diversificacion de la figurajuridica de la propiedad, con
las siguientes palabras:

"Lapropiedad privada, en su doble dimensién como institucion y
como derecho individual, ha experimentado en nuestro siglo una trans-
formacién tan profunda que impide concebirla hoy como una figura
juridica reconducible exclusivamente al tipo abstracto descrito en €
articulo 348 del Cadigo Civil... Por € contrario, la progresiva incorpo-
racion de finalidades sociaes... ha producido una diversificacion de la
institucion dominical en una pluraidad de figuras o situaciones juridi-
cas reguladas con un significado y alcance diversos. De ahi que se
venga reconociendo con general aceptacion doctrinal y jurisprudencial
laflexibilidad o plasticided actual del dominio que se manifiestaen la
existencia de diferentes tipos de propiedades dotadas de estatutos
juridicos diversos, de acuerdo con la naturaleza de los bienes sobre los
que cada derecho de propiedad recae"

Por su parte, e Tribunal Supremo ha evidenciado la espe-
cificidad de la oficina de farmacia, en su vertiente dominical,
en razon del fin que se persigue y de la prevalencia del interés
genera. En su Sentencia de 24 de abril de 1973 (Ar. 1866) dijo:

"Que Oficina de Farmacia es una empresa cualificada por
la tutela administrativa de su funcion social, y la propiedad de
dicha oficina congtituye concepto civil integrado como ele-
mento en la estructura de orden administrativo donde radica su
consistencia, de tal manera que propiedad de la empresa farma-
céuticay titulo facultativo para desarrollar su actividad

completan unidad funcional indivisible como concepto de
Derecho Administrativo".

Buena prueba de las posibilidades que tiene la Ley auto-
nomica de introducir limitaciones en el estatuto del derecho de
propiedad que nos ocupa de acuerdo con su funcién social, la
tenemos en la Ley 11/1994, de 17 de junio, de Ordenacién Far-
macéutica del Pais Vasco, en la que se priva alos intervinientes
en la transmisién de la oficina de farmacia de la facultad de
escogerse reciprocamente y de pactar entre ellos las condicio-
nes de aquélla. Ciertamente, nos encontramos ante una evidente
limitacién del ius disponendi del propietario. Sin embargo, no
se ha considerado una limitacion excesiva ni que desfigure €l
negocio juridico de comprayenta, cuyos elementos esenciales
conservan plena virtualidad . En cualquier caso, no eimina el
ius disponendi; no hay un vaciamiento del derecho de propie-
dad. Por consiguiente, es evidente que esta Ley no perturba el
articulo 103.4 de la Ley General de Sanidad, sino que lo desa-
rrolla.

Pero también es indiscutible que la Ley no puede introdu-
cir cualquier alteracion o limitacion en el derecho de propiedad,
ya que, en todo caso, deberd respetar su contenido esencial
seglin exige € articulo 53 de la Constitucion, contenido esen-
cia que e Tribunal Constituciona concretd en la siguiente
formaen su Sentencia 37/1987, de 26 de marzo:
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Asi lo ha manifestado la institucion del Defensor del Pueblo en su Resolu-
cién de 13 de octubre de 1994 adoptada con motivo de las solicitudes de inter-
posicion de recurso de inconstitucionalidad contra la Ley vasca.



"...Es cierto, en cualquier caso, que la traduccién institu-
cional de tales exigencias colectivas no puede llegar aanular la
utilidad meramente individual del derecho y que, por tanto, la
definicion de la propiedad que en cada caso se infiera de las
Leyes 0 de las medidas adoptadas en virtud de las mismas,
puede y debe ser controlada por este Tribunal Constituciona o
por los 6rganos judiciales, en el ambito de sus respectivas com-
petencias. Pero, de nuevo en este supuesto, la referencia a que
ha de atender el control juridico por una u otra jurisdiccion
habra de buscarse en el contenido esencial o minimo de la pro-
piedad privada entendido como recognosciblidad de cada tipo
de derecho dominical en e momento historico de que se trate y
como practicabilidad o posibilidad efectiva de realizacion del
derecho, sin que las limitaciones y deberes que se impongan al
propietario deban ir més allade lo razonable...".

Seg(in L. DIEZ-PICAZO™, @ Tribunal Constitucional, pa-
ra alcanzar esta concepcion del "contenido esencia” maneja un
punto de vista dogmético ya que acude a la idea de recognosci-
bilidad del derecho como perteneciente a un determinado tipo
en el momento historico de que se trate. Y para este autor, des-
de el punto de vista dogmético, un derecho de propiedad solo es
recognoscible como tal si en & se produce la conjuncién de los
clasicos ius utendi, ius fruendi y ius disponendi. No es posible -
afirma- una configuracion legislativa del instituto de la propie-
dad en que este esencial contenido quede amputado. No es
posible configurar una propiedad con la privacion del ius dis-
ponendi. No se puede convertir la propiedad en una concesion
administrativa. Su constitucionalidad pasaria, en todo caso, por
la expropiacion.

Si esto es asi, habra de convenirse que las Leyes extreme-
fiay castellano-manchega no desarrollan el articulo 103.4 de la
Ley General de Sanidad, sino que mas bien lo alteran en cuanto
desdibujan sustancialmente el régimen de propiedad instituido
por dicho articulo a privar a farmacéutico de un elemento: el
ius disponendi sobre e titulo administrativo. Si entendemos
gue este elemento forma parte de ese contenido esencial infran-
gueable para € legislador, la consecuencia seria su inconstitu-
cionalidad por vulnerar el Bloque de la Constitucionalidad. Y,
ciertamente, es un elemento decisivo, pues sin € € valor eco-
némico de los elementos materiales queda sustancialmente
envilecido.

Sin embargo, e Tribunal Constitucional en 1994 incorpora
matices nuevos a la construccién de 1987. En efecto, en su
Sentencia 89/1994, de 17 de marzo, dice:

"Este Tribunal ha declarado (STC 37/1987) que la Cons-
titucion reconoce un derecho a la propiedad privada que se

"El derecho de propiedad privada en la Constitucién” en Estudios sobre la
Constitucion Espafiola. Homenaje a profesor E. Garda de Enterrza, Tomo |1,
Civitas, 1991, pags. 1263 a 1265.

configura y protege, ciertamente, como un haz de facultades
individuales sobre las cosas, pero también, y al mismo tiempo,
como un conjunto de derechos y obligaciones establecidos, de
acuerdo con las Leyes, en atencion a los valores o intereses de
lacomunidad, es decir, alafinalidad socia o utilidad social que
cada categoria de bienes objeto de dominio esté llamada a
cumplir. Por €ello, la fijacion del contenido esencial de la pro-
piedad privada no puede hacerse desde la exclusiva considera-
cion subjetiva del derecho o de los intereses individuales que a
éste subyacen, sino que debe incluir igualmente la necesaria
referencia a la funcion social, entendida como mero limite
externo a su definicién o a su gercicio, sSino como parte inte-
grante del derecho mismo. Utilidad individual y funcién socia
definen, por tanto, inescindiblemente e contenido del derecho
de propiedad sobre cada categoria o tipo de bienes. Ello supone
gue la incorporacion de exigencias sociales a contenido del
derecho de propiedad responde a principios establecidos e inte-
reses tutelados en la misma Constitucion (asi arts. 40.1, 45.2,
128.1 Y 130.1, entre otros). Por €ello, corresponde a legislador
delimitar € contenido del derecho de propiedad en relacion a
cada tipo de bienes, respetando siempre e contenido esencial
del derecho, entendido como recognoscibilidad de cada tipo de
derecho dominical en & momento histérico de que se trate y
como posibilidad efectiva de realizacion de ese derecho.

Incumbe asi a Legislador, con los limites sefidlados, la
competencia para delimitar el contenido de los derechos domi-
nicales".

Esta Sentencia, abordando también el contenido esencia
desde la perspectiva no unitaria, deja claro que el derecho de
propiedad es creado por la Constitucion y es ordenado por la
Ley, de suerte que la propiedad sera 10 que € legislador diga
que sea. Como expresivamente dice e Magistrado RODRI-
GUEZ BEREIJO en € voto particular emitido a esta Sentencia:

"En la Sentencia de la que di siento viene adejarse en ma-
nos del Legislador ordinario, en aras de la funcion socia de la
propiedad, la definicién del contenido esencial de las propieda-
des o distintos tipos de categorias de propiedad, al establecer
para cada una de €llas su propio y especifico régimen juridico,
reconociéndole, ademas, una gran disponibilidad o libertad de
configuracion. En definitiva, € contenido esencial del derecho
de propiedad, segun €l tipo o categoria, sera 10 que € propio
Legislador diga en cada momento y seglin el criterio dominante
en cada momento histérico.

Asi, huérfano de todo referente <e Constitucione>, la ga-
rantia institucional que para €l derecho de propiedad representa
el concepto de <contenido esencia> (art. 53.1 CE) se desvane-
cey voldtiliza

No creo, pues, por todo lo dicho, que pueda compartirse la afir-
macion que sostiene €l Abogado del Estado en sus alegaciones, y que
parece inspirar también el enfoque dogmético de la sentencia, de que



la consideracion de la funcion social como conformadora del conteni-
do mismo del derecho nos exime de una indagacion exhaustiva de la
proporcionalidad o razonabilidad de la norma o de la prueba de sus
presupuestos fécticos; bastara que la finalidad de la norma examinada
se inserte con naturalidad en la funcién social para determinar la cons-
titucionalidad de lamisma".

En linea con esta idea de que el contenido esencial debe
degjarse en manos del legislador ordinario, puede considerarse
congtitucional la eliminacion parcial  del ius disponendi de las
oficinas de farmacia instituido por las Leyes extremefiay cas-
tellano-manchega, porque, a fin de cuentas, estariamos hablan-
do de un "contenido esencia” de las diferentes propiedades,
para cuya configuracion legislativa no habria més limites a la
accién del legislador que su admisibilidad de acuerdo con €l
criterio dominante en el momento histérico que se produzca.
Estas Leyes 10 Unico que hacen es suprimir uno de los varios
elementos que componen €l tipo liberal de propiedad para con-
figurar una determinada categoria atendiendo a su funcién
social: la de oficinas de farmacia. Recordemos que € articulo
103.4 habla de propiedad pero no delimita su contenido.

Pero tanto en la Sentencia de 1987 como en la de 1994, el
Tribunal Constitucional obliga al legislador a delimitar € con-
tenido del derecho sopesando equilibradamente la utilidad
privada de su titular y la utilidad social que corresponda al
objeto o bien sobre el que recae el dominio. ¢Logran las Leyes
extremefia y castellano-manchega ese equilibrio entre utilidad
individual y utilidad social? Creo quesi.

Ciertamente, de esta formulacién surge un conflicto entre
d interés dominical del titular de la oficina de farmacia que
mantiene la utilidad econémica del derecho (ius fruendi) pero
se le priva de la posibilidad de transmitir la autorizacién admi-
nistrativa (ius disponendi), y la necesidad de garantizar |a efec-
tividad de los principios de igualdad, concurrencia, mérito y
capacidad en el acceso a latitularidad de oficinas de farmacia,
que impone €l interés publico. Pues bien, esta colision de dere-
chos e intereses debe resolverse siempre en favor del interés
publico -recordemos que € Auto de 23 de marzo de 1997 del
Tribunal Constitucional advierte que frente a la restriccién que,
sin duda, supone la prohibicion de transmision de la autoriza-
cion para € titular farmacéutico, son otros muchos los hienes e
intereses dignos de proteccion que e legislador autonémico ha
de ponderar-. Desde esta perspectiva, es una solucion vélida
Dura, sin duda, atendiendo a los intereses dominicales de los
titulares de la oficina de farmacia, pero no por €lo arbitraria o
desproporcionada.

En efecto, a mi juicio, existe una adecuada proporcion en-
tre lalimitacion a la propiedad y |os fines perseguidos. Resulta
proporcionada porque actualmente el elemento econémico es €l
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Lo esrespecto de la autorizacion, no respecto de |os elementos materiales.

factor exclusivo determinante de la sucesion en latitularidad de
las oficinas de farmacia abiertas a publico y es obvio que la
capacidad econdmica no acarrea per se una mayor capacidad
profesional. Para salvar estos escollos y alcanzar la deseada
igualdad de oportunidades en el acceso, asi como la promocién
de la mayor calidad de la atencion farmacéutica mediante la
determinacién del orden de preferencia en la transmision Uni-
camente sobre la base de los méritos profesionales, € Legisla
dor autonémico bien puede optar por impedir la transmisibili-
dad de la autorizacion. Y esta prohibicion repugna ain menossgi
entendemos, como incluso 1o ha hecho el Tribunal Supremo
que las autorizaciones de oficinas de farmacia son personales,
pues ya sabemos que toda la doctrina cientifica es coincidente
en considerar que esta clase de autorizaciones no son suscepti-
bles de libre transmision pues la entrada en juego de un nuevo
titular equivale a un otorgamiento ex nava de la autorizacion
primitiva..

La solucion aportada por €l Pais Vasco supone un gran pa
so adelante en esta direccién, pero, ciertamente, € elemento
econdmico sigue jugando un papel determinante. De ahi que los
legisladores extremefio y castellano-manchego hayan dado un
paso mas optando por impedir la transmision y por legislar €
acceso a oficinas (517e farmacia, tanto las nuevas como las ya
abiertas al publico , mediante concurso abierto en € que se
valoran exclusivamente méritos profesionales. Queda asi defi-
nitivamente excluido cuadquier componente econémico que
pudiera reputarse de discriminatorio  respecto de una autoriza-
€ion que se otorga conforme a derecho publico.

Por lo demés, €l test de proporcionalidad entre € sacrificio
y € fin perseguido se supera definitivamente, si a sacrificio
gue supone la no transmisibilidad de la autorizacion se acom-
pafia el reconocimiento de un derecho a pensién suficiente de
jubilacion, viudedad y orfandad, en el régimen de proteccién
social que corresponda.

B. El marco del articulo 4.1 de la Ley 16/1997, de 25 de
abril.

Recordemos que su tenor literal es €l siguiente: "la trans-
mision de las oficinas de farmacia Unicamente podra realizarse
en favor de otro u otros farmacéuticos”.

La hipotética transmision de los elementos materiales y de
la autorizacion administrativa de oficinas de farmacia entre
farmacéuticos en nada incide o altera la organizacion de los
servicios farmacéuticos existentes en un determinado nicleo de
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Sentencia ya citada de 30 de noviembre de 1991.
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Salvo, |6gicamente, la primera transmision de las ya abiertas.
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El listado de supuestos discriminatorios del articulo 14 de la Constitucién no
es cerrado, por lo que cabe la discriminacion por razones de capacidad eco-
némica.



poblacién, pues € nimero de farmacias y su distribucién segui-
ra siendo el mismo. Sélo la mayor o menor profesionalidad del
farmacéutico adquirente podra incidir en la mayor o menor
calidad del servicio farmacéutico. De ahi que la transmision de
oficinas de farmacia, contemplada en si misma, es dificilmente
incardinable en las bases y coordinacion general de la sanidad,
Y si, como ya hemos comprobado, el estatuto de la propiedad
de las oficinas de farmacia no forma parte del ambito material
de lo basico en sanidad, su regulacién correspondera a las Co-
munidades Auténomas en uso de sus competencias legidativas
sobre ordenacion farmacéutica. Y lo hardn conforme a sus
propios model os de organizacién y gestion sanitaria en razén de
una concreta opcion politica, hasta el punto de que podran
coexistir diversos modelos de ordenacién farmacéutica y, por
ende, distintas opciones en orden al tema de la transmisibilidad
delas oficinas de farmacia.

Sentado o anterior, el acance que exclusivamente es po-
sible reconocer a la diccion del articulo 4.1 es que ratifica €
tradicional criterio legidativo de que la transmisién, caso de
darse, sdlo puede hacerse en favor de otro u otros farmacéuti-
cos, nunca en favor de una sociedad anénima o de una persona
fisica no farmacéutica. Puede decirse que se sittia en a mismo
plano que el articulo 103.4 de la Ley General de Sanidad. Am-
bos articulos se complementan en cuanto uno determina que
solo los farmacéuticos pueden ser propietarios y titulares de
oficinas de farmaciay el otro, consecuentemente, establece que
su transmision, caso de darse, solo puede hacerse entre farma-
céuticos. Son aceptables estas determinaciones con € caracter
de basicas en € entendido de que con €llas se incide directa-
mente en e ambito de lo sanitario a hacer descansar los servi-
cios farmacéuticos sdlo en manos de los profesionales del sec-
tor, asegurando asf la calidad del servicio. Pero ahi termina su
acance y contenido. En efecto, estos preceptos, de un lado,
exigen que las autorizacignes de oficinas de farmacia solo sean
otorgables a farmacéuticos y, de otro, regulan un requisito
atinente a la cesion, traspaso 0 engjenacion de farmacias, pero
no sancionan ni validan en todo € territorio del Estado el dere-
cho de los titulares a la transmisibilidad de las autorizaciones
administrativas de oficinas de farmacia porque, de hacerlo,
estarian invadiendo €l dmbito competencia de las Comunida-
des Auténomas sobre ordenacion farmacéutica. Esta es la tnica
interpretacion constitucional que cabe hacer del articulo 4° de
laLey 1671997, de 25 de abril, des%de la Optica de las bases de
sanidad, que esen las que se apoya .
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Sn embargo, no parece entenderlo asi € Grupo Parlamentario Popular,
pues el sefior Burgos Gallego, en la fase de fijacion de posiciones sobre las
enmiendas del Senado al proyecto de Ley, como portavoz de dicho Grupo dijo
lo siguiente: En relacion a articulo 4", creemos que el Senado también ha
hecho una aportacién interesante con la regulacién de la transmision de las
oficinas de farmacia. Seguro que su grupo parlamentario es consciente de la
relevancia que tiene esta cuestion de la transmision de las oficinas de farmacia;
lo digo porque ustedes, en alguna Comunidades Auténomas, han puesto en

Si la mens legis del articulo 4° fuera la de generalizar en
todo e Estado € derecho de los titulares farmacéuticos a la
transmisién de su oficina de farmacia con todos los elementos
gue la integran (bienes materiales y autorizacion administrati-
va), evitando asi supuestas diferencias desproporcionadas entre
Comunidades Auténomas en la regulacion del estatuto de la
propiedad de oficinas de farmacia, su cobertura deberia descan-
sar en € titulo competencial que atribuye a Estado el articulo
149.1.1 de la Constitucion, esto es, la regulacion de las condi-
ciones basicas que garanticen laigualdad de todos los ciudada-
nos en € gercicio de sus derechos (en este caso €l de la propie-
dad). Pero la Ley, acertadamente a mi juicio por lo dicho en el
epigrafe Y.2. D de esta ponencia, elude € titulo competencial
del articulo 149.1.1 Y hace descansar € caracter basico del
articulo 4° solo en € del articulo 149.1.16. Resulta evidente,
pues, que no es su intencidn sentar un comdn denominador
legidativo sobre el estatuto de la propiedad de las oficinas de
farmacia a objeto de garantizar la igualdad de todos los titula-
res de farmacias en sus derechos dominicales sobre estos esta-
blecimientos.

Por todo lo dicho, seran las Comunidades Auténomas las
gue libremente decidiran sobre la transmisibilidad o no de las
autorizaciones administrativas de oficinas de farmacia, diso-
cidndolas, s es preciso, de los elementos materiales, que si
seran transmisibles. Y solo aquellas Comunidades Auténomas
gue opten por la transmisibilidad de la autorizacion, la regula
ran conforme a marco fijado por el articulo 4 de la Ley
16/1997, de 25 de abril.

cuestion lo que es bésico y esencial, un componente fundamental del modelo de
oficina de farmacia vigente en este pais hasta e momento. Precisamente en la
linea de mantener esa transmisién de las oficinas de farmacia como un aspecto
basico para todo el Estado y, ademés, estableciendo las garantias de que sdlo
habré una excepcion a esa transmisibilidad, y es la derivada de la incompeten-
ciao de lafaltade calidad en el servicio farmacéutico, mi grupo parlamentario
ha tenido un norte muy claro ala hora de tramitar este proyecto de Ley, que ha
sido exigir el maximo de calidad en €l servicio, _| maximo de responsabilidad a
los profesionales farmacéuticos y €l méaximo nivel de garantias en la prestacién
farmacéutica paralos usuarios, y esimportante que quede claro que, también en
la transmisién de las farmacias, quienes no estén a la atura de las circunstan-
cias en estas exigencias, tampoco podran transmitir su farmacia en las condi-
ciones previstas por la normativa vigente. Boletin Oficial de Las Cortes Gene-
rales (Congreso de los Diputados). Serie proyectos de Ley, n° 73, de 10 de
abril de 1973, pag. 3600.



