PROPIEDAD Y TITULARIDAD
UNIDAS: UNA GARANTINA
SANITARIA

JUAN MANUEL REJOL TEJADA
Doctor en Farmacia

Agradezco ala Asociacion Juristas de la Salud que, con ocasion de estas “ Jornadas sobre Ordenacion Farmacéutica: Presentey

futuro de las Oficinas de Farmacia’, me hayan invitado a participar en ellas junto a tan distinguidos juristas y profesionales del
Derecho.

Como € tema es en si mismo dificil, voy a presentar |os argumentos en transparencias que proyectaré a continuacion. Creo las
mismas son lo suficientemente expresivas como para no necesitar mas textos de apoyo que los que ya se incluyen y que, ade-
mas, tienen la ventaja de esquematizar los argumentos.

L as opiniones siguientes se hacen en el maximo respeto a los Parlamentos extremefio y castellano-manchego y, por supuesto, a
la Sentencia que en su diadicte € Tribunal Constitucional.

EL ACTUAL MODELO DE OFICINA DE FARMACIA
1°) CONCORDANTE CON EL EUROPEO

-Excepcidn Gran Bretafia ---- No hay precedente de “concesion administrativa’.

29 LA APERTURA DE OFICINAS DE FARMACIA
se hace seglin “autorizacion reglada’ y basada en razones sanitarias para garantizar

— Accesibilidad (equidad)
— Cadlidad, seguridad y €eficacia del medicamento
— Lano desviacion extraterapéutica.

3% RESPALDADO POR LEGITIMAS RAZONES ECONOMICAS

— No hay iniciativa de oferta (prescripcion)

— Lademandaes“inelastica’ al estimulo precio (sin perjuicio de conciertos
LA POLEMICA

Por la presion capitalista

Por el “error” socidista.

Por lanecesidad de reformas.

Por lafalaciadel “paro” (no hay falta de Oficinas de Farmacia, hay exceso de alumnos)




LOS MODELOS DE OFICINA DE FARMACIA

MODELQOS

1°) Modelo capitalista

Disocia propiedad-titularidad
Desregulala apertura de Farmacias

9

LlevaalaAutorizacién Administrativa

IDEOLOGIA
Capitalista:

El principio de la rentabilidad econémica por
encima del caréacter sanitario

Raiz Econdémicay perfil profesional asalariado

Incompatible, en Gltimo extremo, con un sistema Presion: Grandes superficies (O.T.C....)

de Estado de Bienestar (EE.UU.)
29 Modelo intervencionista

Disocia propiedad-titularidad
Regula la apertura de Farmacias
Regula el acceso de modo maximalista

9

Llevaala Concesion Administrativa
0 al “Servicio Pablico” (stricto sensu)

3% Modelo Liberal profesional

No disocia propiedad-titularidad
Regulala apertura de Farmacias

Socidista
El Estado por encima de la Sociedad Civil

Raiz estatalizante y perfil funcionarial
Presion: Izquierda (jParadoja: camino al capitalismo!)

Parados: caso aparte

Liberal

El individuo, en el marco delalLey, por
delante del Estado y del capital y el estimulo econémico.

Regula el acceso (primusin tempus o circunstancias)

9

LlevaalaAutorizacién Administrativa

Compatible con el Estado de Bienestar

Raiz sanitariay perfil profesional.

A) EL MODELO CAPITALISTA: CONSECUENCIAS

Modelo capitalista

* Solo Gran Bretafiaen laU.E.
« 50% mas habitantes
« 12.000 Farmacias

o Aperturas
« No descuentos

En resumen:

« Accesibilidad

« Ahorros consumidor
« Empleo

« Gasto Publico

50% menos Oficinas de Farmacia que en Espaia
10.000 Inglaterra; 2.000 Escociay Gales

7.500 Farmacias privadas — 4.500 cadenas
Précticamente nulas. Plan viabilidad

Inferior (Desertizacion)

Nulos

No

Ahorro  Se asigna una cantidad fija para €l Servicio Farmacéutico, indepen-
dientemente del nimero de Farmacias. jPor eso no se abren nuevas!

Gasto Subvencion: Rurales y Zonas deprimidas




B) EL MODELO SOCIALISTA

LA CONCESION ADMINISTRATIVA EXIGE PREVIAMENTE UN DEBATE

SOBRE EL SERVICIO PUBLICO

« El poder legidativo puede reservar una actividad a Servicio Pablico.
« [Estaesunapotestad que en el marco politico y constitucional se utiliza con carécter restrictivo.
« Seadmite, sin embargo, que los Poderes Pablicos regulen ciertas actividades privadas por su “ naturaleza de;

— Actividad privada de interés publico
—  Servicio publico impropio o virtual

« Entodo caso, laintervencion no pasa de establecer determinados requisitos pero sin desvirtuar la intima condicién y de-

rechos de actividad privada.

« Tal actitud, alin asi, esté |lena de criticas y autocriticas al intervencionismo.

LASLEYESY LASACTIVIDADES PRIVADAS

El carécter restrictivo en la asignacion de Servicios a Sector Publico

Actividades Privadas

Art. 35-36 delaCE - derecho d trabgjo y alali-

bre eleccion profesional.
Articulo 38 dela CE
(Art. 33delaCE

- Libertad de empresa

- Expropiacién con indemni-
zacién por Ley motivada)

Servicio Publico

Art. 128-2 - Por Ley reservaa Servicio

Publico ciertos servicvios

Laactividad profesional en la Oficinade Farmacia

Ley 14/1986 de Sanidad

Art. 88y 89 - Reafirman laaplicacion ala Sanidad de los
Art. 35-36 delaCE

Art. 103.2 - Establecimiento sanitario privado

Art. 103.4 - Sblo los farmacéuticos propietario y
titulares

Ley 16/1997 Servicio Farmacéutico

Art. 1 - Establecimiento sanitario privado segin Ley
de Sanidad

Art. 4 - Transmision sblo entre farmacéuticos.

Ley de Extremadura
Art. 3 - LaOficinade Farmaciaesun
establ ecimiento sanitario de interés publico.
Art. 6 - Laautorizacién administrativa caduca a los
70 anos

Art. 14 Prohibe venta, cesidn, traspaso.....
(Similar Ley Castilla-La Mancha)

Vulnera Articulos BasicosdelalLey de
Sanidad




LASAUTORIZACIONES Y LAS CONCESIONES

Definiciones

Es fundamental precisar estos dos conceptos. La concesion administrativa supone previamente que la actividad esté reserva
dapor Ley a Servicio Pablico

AUTORIZACION

“Las autorizaciones son una declaracion de voluntad con la
cual un sujeto o un érgano de la Administracion publica
permita que otros gerciten un derecho o poder propio,
previa valoracion de la oportunidad de tal ejercicio en
relacion al interés especifico que el sujeto autorizante debe
tutelar “. (F. Garrido Falla)

“Acto ampliatorio en virtud del cual se constata que exis-
ten las circunstancias necesarias para €l surgimiento y ejer-
cicio de un derecho general”. (R. Martin Mateo)

CONCESION

“Las concesiones tradativas implican la subrogacion del
particular en las facultades de gestién o disfrute de que la
Administracion publica es titular en relacion con € servi-
cio publico o €l dominio publico (concesiéon de servicios
publicos y concesiones sobre €l dominio publico)”.

“Sdlo las concesiones traslativas responden con todo rigor
alas exigencias del concepto”. (F. Garrido Falla)

Caracteristicas

Derecho preexistente en € solicitante.
REMUEVE € obstaculo para el gercicio de aquel derecho.

Valoralaoportunidad y comprueba las circunstancias.

TRASLADA un derecho al particular del que antes
carecia.

Otorga un privilegio.

LA AUTORIZACION REGLADA DE ACTIVIDADES PRIVADAS

La autorizacion reglada de la actividad no alterala naturalezay condicién privada de la Oficina de Farmacia

SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO

S. 03-05-83
S. 04-03-85
S. 03-12-86
S. 21-02-86
S. 30-09-86
S. 19-06-88
S. 04-04-87

“Actividad privada de interés pablico”

“Actividad privadaintervenida en su gercicio por la Administracion”

Una Oficina de Farmacia “es algo mas que un establecimiento sanitario donde realizan dichas activida-

desy prestaciones, es una empresa mercantil constituida por un conjunto de elemento materiales —entre
los que cabe resaltar € local o base fisica de la misma- técnicos, para el adecuado gjercicio de dicha
profesion, y humanos cuales son el farmacéutico y la clientela. Como tal empresa tiene un tratamiento

unitario.

S. 18-01-89 “La Farmacia se integra en

la esfera juridico-privada patrimonial del farmacéutico”

(lo que condiciona su transmisibilidad “inter vivos™ y “mortis causa’




LA VALIDEZ CONSTITUCIONAL DE LA AUTORIZACION REGLADA

En definitivala LEY hafijado ciertos requisitos, manteniendo el caracter de actividad privada, para autorizar la apertura de
Oficinade Farmacia.

Tal regulacion es constitucional: Sentenciatribunal Constitucional 83/1984, de 24 dejulio.

“Nada hay en la Constitucion que excluya la posibilidad deregular y limitar €l establecimiento de Oficinas de Farma-
cia ..., pues el legisador puede legitimamente considerar necesaria ... aquella regulacion para servir otras finalidades
que consider e deseables’

EN DEFINITIVA:

«Laactividad profesional privada en Oficina de Farmacia se basa en preceptos constitucionales. Art. 35, 36 y 38.

«El Estado no ha hecho reserva alguna para recabar que latitularidad de esa actividad pase a Servicio Publico en aplicacion
del Art. 128-2 delaCE.

«Al contrario, las Cortes Espafiolas han legislado, con caracter basico, la naturaleza privada de esa actividad: Art. 103 de la
Ley de Sanidad en conexién con los Art. 88 y 89 de lamisma.

«No puede haber, pues, “concesién administrativa’ alguna, es decir, TRASLADO de un derecho privativo de la Administra-
cion, inexistente.

«El Estado se limita a REMOVER determinados obstéculos —requisitos-, exigibles en virtud de la actividad sanitaria de la
Oficina de Farmacia, que previamente ha sefialado para la mejor garantia de ese servicio de interés general, efectuando una
“autorizacion reglada’.

«La“autorizacion” dejaintactala condicion privaday sus consecuencias juridico-patrimoniales.

DEBATE SOBRE LOS MERITOS

Podria pensarse, por algunos, que las Leyes de Extremadura y Castilla-La Mancha pudieran haber formulado su modelo de
Concesion Administrativa de un Servicio Publico, en virtud de que la adjudicacion de Oficina de Farmacia se hace segiin un
baremo de méritos.

Lacriticaatal postura es contundente:

1°) LaSentenciade tribunal Constitucional 83/1984 declara constitucional € R.D. 909/78 que incluia un baremo integrando
ese factor entre los que pueden tenerse en cuenta en la autorizacién reglada sin que ello signifique pérdida de la condi-
cion de actividad privada.

2°) No se puede confundir

El todo actividad privada Lacuestion objetiva  regular la actividad farmacéutica
con con
laparte acceso alamisma las condiciones subjetivas inherentes al farmacéutico

39 Silosméritosjustificasen laC.A. llegariamos al sigiente absurdo:

Acceso por mérito Concesion Administrativa
Acceso por distancias Autorizacién reglada

La Concesion Administrativa no esta motivada por los MERITOS, sino por la expresa declaracion de la naturaleza de SER-
VICIO UBLICO delaactividad.




LA COMPARACION LEY 16/1997 Y LA LEY EXTREMENA

LA LEY 16/1997 LA LEY DE EXTREMADURA
Art. 3—Autorizaciones Administrativas Art. 11 — Procedimiento de Autorizacion
Tramitacion: Principios de publicidad y transparencia La Exposicion de Motivos dice que el baremo evita el cie-
(Laretéricafuncionarial: mérito, capacidad... ::rieénpara los demés farmacéuticos de un nicleo de pobla-
ha desaparecido) '
Falso: subsisten habitantes y distanciaen laL.E. En defi-
nitiva“nicleo” por pequefio que sea.
Valora, entre otros “méritos’, empadronamiento en Extre-
madura.
Vulnerael Art. 149.1.1. delaCE. Igualdad de derechos de
todos los espafioles.
LA COMPARACION CON LASNOTARIAS
NOTARIAS OFICINA DE FARMACIA
Se accede ala condicion de Notario con examen. Se tiene —preexistente- la condicién de farmacéutico
Se valoran conocimientos con un examen. Se vaoran circunstancias curriculares.
Si hay un solo opositor no se le adjudica automaticamente Si concurre un solo farmacéutico se le autoriza, obligada
d titulo. mente, €l gercicio profesional.
Se gjerce una Funcién Publica. Es una actividad sanitaria privada empresarial y se accede

al gjercicio delamisma.

LA FALACIA DE LA “AUTORIZACION ADMINISTRATIVA” DE LASLEYES
DE EXTREMADURA Y CASTILLA-LA MANCHA

LaLey de Extremadura (y similar lade Castilla-La Mancha) definen, “de facto”, una Concesion Administrativa.

« Evitan sefialar el caracter privado delaOficinade Farmacia..........c..cooveiiviiici i e, Art. 3
o Disocian propiedad detitularidad ............cooiiii it Art. 6
e Prohiben en cualquier tipo de engienaCion ...........ccoouii it iiiiie e e Art. 14

Rompen todas |as condiciones de actividad privaday sus juridico-patrimoniales que respetan las Autorizaciones regladas.
No es unaAutorizacion Administrativa — Es una Concesién Administrativailegal e imposible

Declaracién “clandestina’ de Servicio Publico — “traslado” del derecho piblico alos particulares — “Expropiaciéon” sin in-
demnizacion —confiscacion- del patrimonio juridico-patrimonial.




LAS CONSECUENCIAS DE LA CONCESION ADMINISTRATIVA

1°) Sanitarias

2°) Politicasy economicas: El “error” socialista

Tentacién de la“ subasta’: Las Administraciones no entenderan que algo “suyo”, otorgado por Concesion Adminis-
trativa, se adjudique “gratis’.

Amenaza de “subvencién”: L os farmacéuticos titulares —cuasi funcionarios- no tendran estimulos para introducir me-
joras no realizables en €l traspaso y exigiran “subvenciones’ y pago por serviciosy ubica
cion: guardias y zonas deprimidas.

Camino a capitalismo: Al final la burocracia, |os gastos publicos y la contradiccion entre modos capitalistas y so-
cialistas romperan el modelo:

Desregulacion — Capitalismo

3°) Sociales

Unalicenciabancaria Una botica de pueblo
Unalicencia Colegio Privado
Unalicenciataxi

Son autorizaciones transmisibles No estransmisible (luego esunaC.A.)

jExcelente ejemplo de poalitica socialmente avanzadal
iEl dinero justifica el traspaso — la actividad farmacéuticalo impide!

RESUMEN

Lacriticaal modelo actual esinconsistente;

o El caracter econémico de la Oficina de Farmacia es incompatible en un S.N.S.
o Noesverdad:
— Gran Bretafia mantiene una Farmacia jcapitalistal Y fue pioneraen el SN.S.

— El componente econdmico es inherente a gercicio profesional farmacéutico, en su materializaciéon establecimiento y
venta, desde los mas remotos tiempos.

— Los precios de los traspasos son debidos a desequilibrio ofertasdemanda. En Francia solo 0,87 de la cifra de ventas,
consecuencia de una demanda baja.

— Lostraspasos pueden ‘ordenarse’ (Ley Pais Vasco, aunque mejorable) sin desvirtuar la condicién privada.

— El SIN.S. es monpsonico, impone condiciones y conciertos.




EN DEFINITIVA:

1) Esaberrante -egal o “clandestinamente’- reservar la actividad de la Oficina de Farmacia a Servicio Publico y adjudicar
e gercicio de aguellapor laviade la Concesion Administrativa.

2) El modelo corresponde a unaideologia intervencionista obsol eta que antepone el estado ala Sociedad Civil y sus perfiles
son estatalizantes y funcionariales.

3) Nohay enlaU.E., ni en las sociedades avanzadas, precedentes historicos, ni legales.

4) En este modelo no cambiala situacién de “ parados’ porque:
— no se adjudicaran nunca suficientes farmacias
— ¢l problemano es que falten Oficinas de Farmacia sino que sobran alumnos.

EL MODELO LIBERAL PROFESIONAL

LA REFORMA SIN DESTRUIR EL MODELO: LA LEY 16/1997

«Carécter privado delaO. deF. « ART. 1. Bésico (Por remision ala Ley de Sanidad)
«Derechos juridico-patrimoniales (Transmisién) « ART. 4. Bésico
«Autorizacion reglada « ART. 3. Por referencia alos otros articulos y €l contexto,

la autorizacién reglada es el Unico modelo posible.

«Acceso segun principios
— publicidad
— transparencia

ANEXO

L os textos de los articul os anteriormente sefialados de la Ley 16/97 son |os que a continuacién siguen:

Articulo 1. Definicién y funciones de las oficinas de far macia.

“En los términos recogidos en la Ley 14/1986, General de Sanidad, de 25 de abril, y la Ley 26/1990, de 20 de diciembre, del
Medicamento, las oficinas de farmacia son establecimientos sanitarios privados de interés publico, sujetos a la planificacion
sanitaria que establezcan las Comunidades Autdnomas, en las que € farmacéutico titular-propietario de las mismas asistido,
en su caso, de ayudantes o auxiliares, deberd prestar |os siguientes servicios bésicos ala poblacion;

Articulo 3. Autorizaciones Administrativas.

“2. La autorizacion de nuevas oficinas de farmacia se tramitara con arreglo a los principios de publicidad y transparencia,
previo el procedimiento especifico que establezcan las Comunidades Auténomas, en el que se podra prever la exigencia de
fianzas o garantias que —sin perjuicio del respeto ala seguridad juridicay la correcta tramitacién de los procedimientos- ase-
guran un adecuado desarrollo, en tiempo y forma, de las actuaciones’.

Articulo 4. Transmision.
“1. Latransmision de las oficinas de farmacia tnicamente podrarealizarse a favor de uno u otros farmacéuticos’.

LaLey fue publicada en €l Boletin Oficial con posterioridad a la fecha de celebracion de las Jornadas. Sin embargo, €l texto
definitivo habia sido anteriormente aprobado en el Congreso de los Diputados y era conocido por el autor.




