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SUMARIO: I. La regulacién de la actividad
farmacéutica. 1. La razén de ser de la farma-
cia. II. Marco juridico. III. Hechos de que la
sentencia trae causa y problemas que aborda.
IV. Final.

I. LA REGULACION DE LA ACTIVIDAD
FARMACEUTICA

1. La razén de ser de la farmacia!

La farmacia es una profesion cuyos antecedentes
se pierden en el origen de los tiempos y cuyo desa-
rrollo en una sociedad particular, como el de cual-
quier otra institucion humana, refleja el grado en el
que esa sociedad ha sido capaz de adaptarse a su

* Catedratico (acreditado) de Derecho Administrativo, Universi-
dad de Almeria, Espana.

1 Vide Cowen, D.L. y Helfand, W., Historia de la farmacia, Vol. I,
Ediciones Doyma, Barcelona, 1992, pp. V y VII. Revisién y proélo-
go de la versién espafola por Juan Esteva De Sagrera, Catedra-
tico de Historia de la Farmacia y Legislacion Farmacéutica de la
Universidad de Barcelona.
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entorno a través de la religion, la ciencia, la tecnolo-
gia y la organizacion social. La farmacia no se des-
arrollé en el vacio: su status y progreso en una so-
ciedad determinada estuvo en funcién del tiempo, de
la poblacion y del nivel cultural de ésta. EI concepto
primitivo de animismo, la racionalidad de los griegos
clasicos, la espiritualidad de los monasterios medie-
vales, la belleza del arte renacentista, la emocion de
los descubrimientos y la exploracién, el florecimien-
to prodigioso de la ciencia y la tecnologia en el siglo
XIX, los avances casi inverosimiles de la alta tecno-
logia y la ingenieria genética en nuestros dias [...],
todo, y mas, tiene un lugar en la historia de la far-
macia y en la configuracién de su caracter. En este
contexto, podemos afirmar que la farmacia ha evo-
lucionado hacia una profesion sanitaria especializa-
da que, junto al aspecto comercial, tiene como razén
de ser la provision de medicamentos.

La farmacia realiza funciones de obtencion, con-
servaciéon, preparacion, composicion y dispensacion
de farmacos en formas adecuadas de administra-
cion. Historicamente, estas actividades corrieron a
cargo de una diversidad de profesiones, pero no
puede hablarse con legitimidad de “farmacéutico” y
“oficina de farmacia” hasta que todas ellas fueron
efectuadas por un unico individuo en un estableci-
miento independiente. Exceptuando la preparacion y
composicion de medicinas, que en la actualidad re-
caen casi por completo en manos de la industria
farmacéutica, dichos cometidos siguen siendo res-
ponsabilidad del farmacéutico. La farmacia, a este
nivel, no es tan sélo la suma de tales actividades y
funciones; incluye también las bases institucionales,
legales y éticas sobre las cuales se llevan a cabo es-
tas funciones como servicio a la sociedad.
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La historia de la farmacia ensefa que los medi-
camentos no surgen al azar, sino que son la logica
consecuencia de la sociedad que los produce. En
primer lugar, el medicamento es una respuesta a la
concepcion que la medicina tiene de la enfermedad.
Ademas, el medicamento depende de la tecnologia,
de modo que no puede superar los planteamientos y
las posibilidades de ésta. También esta en funcién
de los recursos economicos que pueden destinarse a
su fabricacion y a la financiacion de su consumo.
Finalmente, hay factores morales, politicos, filosofi-
cos y religiosos que matizan el empleo de los farma-
cos. Todo ello se deduce de una lectura atenta de la
historia de la farmacia, que es al mismo tiempo el
fruto de una evoluciéon interna y de las relaciones
que mantiene con el exterior del que depende y al
que también influye, pues el medicamento no sélo es
modificado por el entorno, sino que también lo cam-
bia, y de forma sustancial.

La razon de ser de la farmacia no es otra que pa-
sar al ciudadano del malestar causado por la enfer-
medad, al bienestar propio del estado de salud. Na-
die lo expresa mejor que Gonzalez Navarro:

No hay espacio ya para la poesia en la moder-
na farmacia. Nadie se acuerda ya de aquel
caiman que colgaba del techo de la gran botica
protegida por los Califas, en La Meca, y del que
trajeron una ufia a nuestro Ahmad el Gafiqui,
el mas célebre de los boticarios y farmacologos
de Al-Andalus, que escribi6 un “Libro de los
medicamentos simples”, muy apreciado en su
tiempo. De estas y otras boticas, mas o menos
fantasticas, podemos todavia recibir nostalgica
informaciéon en ese delicioso libro de Alvaro
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Cunqueiro que se llama “Tertulia de boticas y
escuela de curanderos”.

Misterio, fabulacién, magia y poesia huyeron
ya de la farmacia. Todo eso se hundié ya en el
pasado haciéndose arqueologia.

Pero en el mundo de la farmacia, como en to-
do, junto a ese pasado que es pura arqueologia
porque esta muerto, hay otro que sigue vivo y
actuante, y que se manifiesta en forma de las
posibilidades que legaron a los farmacéuticos
de hoy las generaciones pasadas, tomando es-
ta palabra “generaciéon” en sentido sociolégico
y no en sentido cronolégico...

Un pasado que es arqueologia, otro pasado que
sigue vivo y actuante y que se manifiesta a tra-
vés de las posibilidades que nos legaron las
generaciones pasadas. Asi es, y asi ha sido
siempre, y asi ocurrira después. Esperemos
que este mundo farmacéutico de hoy -el de las
Facultades universitarias, el de las oficinas de
farmacia distribuidas por toda la geografia na-
cional, el de los laboratorios que investigan pa-
ra ganar la carrera del hombre con la muerte-,
un mundo que parece haber perdido el aura
poética que le rodeaba, consiga pronto superar
la situacion de azoramiento en que se encuen-
tra, a fin de que pueda encontrar el necesario
sosiego para cumplir con eficacia la importante
misiéon que tiene encomendada dentro del sis-
tema sanitario nacional.?

2 Vide Francisco Gonzalez Navarro, “prélogo” al libro de M® Victo-
ria de Dios Vieitez, Cédigo de derecho farmacéutico, Civitas, Ma-
drid, 1991, pp. 26 y 27.
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2. Evolucion

La Novisima Recopilacién recoge en su libro VIII,
Titulo XIII, las XI Leyes que rigieron la ordenacion del
ejercicio de la profesion farmacéutica desde el siglo
XVI hasta pasada la primera mitad del siglo XIX.

Las tres primeras leyes corresponden al reinado
de Felipe II, la Ley IV al de Felipe III, la V a Fernando
VI y todas las restantes al reinado de Carlos IV, en
cuya fecha se promulgé la Novisima Recopilacion,
que en su aspecto civil estuvo vigente hasta 1889 en
que se promulgo el Cédigo Civil, y en su faceta ad-
ministrativa hasta la promulgacién de las Reales
Ordenanzas de Farmacia en 1860.

Carlos IV creo por Real Cédula de 24 de marzo de
1800 la Junta Superior Gubernativa de Farmacia,
cuyas Ordenanzas se aprueban por resolucién de 8
de enero de 1804 y Cédula del Consejo de 5 de febre-
ro del mismo ano, cuyo dispositivo recoge la Ley VIII
del Titulo XIII, Libro VIII de la Novisima Recopilacion.

No existe en la Novisima Recopilacion norma al-
guna directamente referida al traspaso de Oficina de
Farmacia. No obstante de la regulaciéon legal se de-
duce la libertad del derecho de traspaso, siempre
que se hiciese entre farmacéuticos y cumplieren los
requisitos legales que para la apertura y manteni-
miento en ejercicio de la actividad se establecian
legalmente.

La exigencia de la titulacion farmacéutica para el
ejercicio de la actividad y por consiguiente la impo-
sibilidad de traspasarla a un particular no farma-
céutico, se contiene en los numeros 6, 9 y 14 de la
Ley X, bajo la rubrica general “Instruccion que debe-
ran observar los visitadores de boticas”™:
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6. Visitaran los titulos; y no teniéndolos, sin
pasar a otro acto, cerraran las boticas, sacan-
doles las multas de seis mil maravedis; y les
notificaran, no usen de ellas en publico ni en
secreto, pena de quinientos ducados aplicados
al fondo de la Junta: y requeriran a las Justi-
cias, no lo consientan baxo la pena citada y
aplicacion al propio destino. [...].

9. Si alguna viuda 6 pupilo de Boticario man-
tuviese su botica abierta, no haran novedad
alguna, con tal que esté regentada por Farma-
céutico aprobado; pero prohibiran que qual-
quiera otra persona que no lo sea tenga botica
publica ni secreta, y que el que lo fuere, posea
mas que una en uno 6 distintos pueblos, en la
qual debera residir y regentar por si mismo;
cerrando las que encontraren contra lo que
aqui se dispone; dando cuenta de todo a la
Junta de Farmacia. [...].

14. Haran, que los Boticarios acrediten con
documentos legitimos la propiedad de la boti-
ca; y si hallasen algin trato 6 venta simulada,
se las cerraran, y daran cuenta a la Junta, po-
niéndolo todo por diligencia.3

En el reinado de Isabel II, se aprueban las Reales
Ordenanzas para el ejercicio de la profesion de Far-
macia, comercio de drogas y venta de plantas medi-
cinales*, donde se regula la cesion o traspaso de la
oficina de farmacia en el art. 22:

3 Vide José Luis Navarro Pérez, El traspaso de oficinas de farma-
cia, Ibarra de Arce, Jaén, 1996, pp. 25 y 26. Es necesario rese-
far, que en el caso de este autor concurre la condicién de doctor
en derecho, abogado y licenciado en historia. A su libro debo las
referencias histéricas sobre el traspaso de oficina de farmacia

4 Real Decreto de 18 de abril de 1860.
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El farmacéutico que adquiera por compra 6
traspaso una botica ya establecida, lo partici-
para al alcalde del pueblo en una instancia
acompanada de los mismos documentos que
prescribe el art. 5 de estas Ordenanzas, si-
guiendo el expediente los mismos tramites que
marca el art. 6.

Los mencionados articulos, junto al ntmero 4,
establecen los requisitos administrativos necesarios
para el establecimiento de una farmacia:

Art. 4. La profesion de farmacia se ejerce: 1°.
Estableciendo una botica publica. 2°. Adqui-
riendo la propiedad de alguna ya establecida.
3°. Tomando a su cargo, en calidad de regente,
la de alguna persona 6 corporacion autorizada
para tenerla.

Art. 5. Todo farmacéutico que quiera establecer
una botica publica 6 abrir de nuevo la que te-
nia establecida, si hubiese estado cerrada por
mas de tres meses, lo participara al alcalde del
pueblo en una instancia acompanada de los
documentos que siguen: El titulo de farmacéu-
tico 6 una copia literal y autorizada del mismo.
Un plano geométrico 6 un croquis de las piezas
0 locales destinados para elaborar, conservar y
expender los medicamentos. Un catalogo de los
medicamentos simples y compuestos que ten-
ga dispuestos para el surtido de la botica, y
otro de los aparatos, instrumentos y enseres
del laboratorio, con arreglo al petitorio que ri-
giere.

Art. 6. El alcalde pasara sin demora alguna el
expediente al subdelegado de Farmacia del
partido, y éste se pondra inmediatamente de
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acuerdo con aquella autoridad para proceder a
la visita de inspeccion prescrita en el art. 42 de
estas Ordenanzas.

Durante el siglo pasado, el sistema de instalacion
de oficinas de farmacia se regia por el principio de
libre concurrencia. En 1941, un decreto establece
un cambio de orientaciéonS y se pasa a una limita-
cion en el establecimiento de nuevas farmacias. Lo
explica asi su exposicién de motivos:

Reiteradamente las entidades farmacéuticas
han venido solicitando de los Poderes Publicos
y desde hace muchos afos la reglamentaciéon
del establecimiento de nuevas farmacias o la
limitaciéon de las mismas [...]. Es cierto que la
libre concurrencia, [...] si en algin tiempo pro-
dujo algin beneficio, hoy produce un notable
encarecimiento de las mercancias y a la par no
satisface las necesidades del profesional, plan-
teando un grave problema social y otro de sen-
tido moral que el Gobierno debe vigilar, [...] de
lo que se deducira un gran beneficio para la
salud publica.

5 Vide: Fuster Forteza, G. y Antich Gil, J., Legislacién farmacéuti-
ca, Palma de Mallorca, 1944, in toto; Pérez Fernandez, J., Dere-
cho farmacéutico espariol, Tomo I, Madrid, 1971, pp. 17 y 26-36;
Colegio Oficial de Farmacéuticos de Madrid, Farmacia, Sanidad y
Seguridad Social (Primeras jornadas farmacéuticas), Madrid,
1977, pp. 11-27; Ramén Martin Mateo, “La ordenacién de las
oficinas de farmacia”, Derecho y Salud, 2, (1995), pp. 149 y 152;
Rivero Isern, J.L. Libertad de establecimiento de oficinas de far-
macia, Trivium, Madrid, 1992, pp. 9 y ss. En relacién con esta
materia, destaca por su singularidad: Consejo General de Cole-
gios Oficiales de Farmacéuticos, Homenagje al farmacéutico espa-
nol, Laboratorios Beecham, ediciéon especial numerada, Madrid,
1987.
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La Orden Ministerial de 18 de enero de 1943, que
permite la continuacion de la explotacion a la viuda
e hijos menores de edad durante el plazo de seis
meses (ampliado a un afio por la Orden de 29 de
mayo de 1944), siempre que la direcciéon técnica y
profesional de la farmacia se atribuya a un farma-
céutico que designe el respectivo colegio, a propues-
ta de los interesados. La Ley de Bases de la Sanidad
Nacional de 25 de noviembre de 1944, establecia en
la Base XVI:

Queda regulado y limitado en el territorio na-
cional el establecimiento de oficinas de farma-
cia, incluso con las amortizaciones que se
crean precisas, dejando a salvo los intereses de
la propiedad. El traspaso o venta de las ofici-
nas de farmacia se efectuara en las condicio-
nes que se determinen por la Direccion Gene-
ral de Sanidad en el oportuno reglamento. La
Direccion General de Sanidad determinara, en
el plazo de dos meses, las condiciones de venta
y traspaso de las farmacias, y en su adjudica-
cion se reconocera derecho preferente a los
farmacéuticos que tuvieran el titulo con ante-
rioridad al afio 1941 y a aquellos que en dicho
afno hubieran aprobado alguna asignatura de
la carrera.

Al no dictarse la disposicién reglamentaria que se
anunciaba, se recurria a las normas contenidas en la
Ordenanza de 1860. Por Orden de 26 de julio de
1948, se extiende a toda clase de herederos los bene-
ficios concedidos a las viudas de los farmacéuticos.

Otro hito legislativo lo constituye el Decreto de 31
de mayo de 1957, que dict6 normas para el estable-
cimiento de nuevas farmacias y hace referencia a la
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cesion o traspaso de las instaladas. El contenido de
la disposicién final es elocuente:

No tendran la consideracion de “nuevas Far-
macias”, y por lo tanto, no estaran sujetas al
régimen de autorizaciéon establecido por el De-
creto de 24 de enero de 1941, derogado por el
presente:

a) La continuidad en la explotaciéon de las si-
guientes farmacias: las adquiridas por cesion,
traspaso o cualquier titulo contractual, que ya
existieran en 24 de enero de 1941, las autori-
zadas después de dicha fecha y las que en lo
sucesivo se autoricen.

b) Las que se adquieren por herencia de los
farmacéuticos que, siendo sus propietarios,
ejercian en ellas su profesion.

El nuevo dueno podra continuar al frente de la
misma, si reuniere los titulos necesarios o bien
enajenarla. Si careciere de tales titulos, vendra
obligado a su enajenacién o bien a su cierre,
en el plazo previsto en la Orden ministerial de
29 de mayo de 1944.

También se dictan las Ordenes Ministeriales de 1
de agosto y 12 de diciembre de 1959 y el Decreto de
1 de diciembre de 1960. La Orden de 2 de marzo de
1963, declara beneficiarios a la viuda, hijos (bastan-
do con que se hallaren cursando estudios de Segun-
da Ensenanza) y nietos del farmacéutico fallecido.
Es necesario destacar, que en determinados aspec-
tos hubo que seguir recurriendo a la Ordenanza de
1860.

La necesaria actualizacién de la normativa farma-
céutica, dio lugar al Real Decreto 909/1978, de 14
de abril y a las Ordenes Ministeriales de 21 de no-
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viembre de 1979 y 17 de enero de 1980. También es
necesario mencionar el Real Decreto 1667/1989,
que reguld el reconocimiento de diplomas, certifica-
dos y otros titulos de farmacia en los Estados miem-
bros de la Unién Europea y el ejercicio efectivo del
derecho de establecimiento.

La Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sani-
dad (BOE de 29 de abril, nam. 102), arts 88 y 896,
es otro elemento fundamental al igual que la Ley
16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del
Sistema Nacional de Salud (BOE de 29 de mayo,
num. 128), pues en su ambito de aplicacién com-
prende la farmacia y los profesionales (art. 5), y de-
termina el contenido de la prestacion farmacéutica
(art. 16).

La Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de Ordena-
cion de las Profesiones Sanitarias (BOE de 22 de
noviembre, nim. 280) regula los aspectos basicos de
las profesiones sanitarias tituladas en lo que se re-
fiere a su ejercicio por cuenta propia o ajena, a la
estructura general de la formacion de los profesiona-
les, al desarrollo profesional de los mismos y a su
participaciéon en la planificacién y ordenacién de las
profesiones sanitarias. Y sus disposiciones son apli-
cables tanto si la profesion se ejerce en los servicios
sanitarios publicos como en el ambito de la sanidad
privada (art. 1). Su configuracion basica se establece
en el Titulo II (De la formaciéon de los profesionales
sanitarios), Capitulo III (Formacién especializada en
Ciencias de la Salud).”

6 Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, arts 88: «Se
reconoce el derecho al ejercicio libre de las profesiones sanita-
rias, de acuerdo con lo establecido en los articulos 35 y 36 de la
Constitucién» y 89: «Se reconoce la libertad de empresa en el
sector sanitario conforme al articulo 38 de la Constituciénn.

7 Vide Ley de Ordenacién de las Profesiones Sanitarias, arts 15:
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La Ley 29/2006 de 26 de julio, relativa a las ga-
rantias y uso racional de los medicamentos y pro-

«Cardcter y objeto de la formacién especializada. 1. La formacién
especializada en Ciencias de la Salud es una formacion reglada y
de caracter oficial.

2. La formacién especializada en Ciencias de la Salud tiene como
objeto dotar a los profesionales de los conocimientos, técnicas,
habilidades y actitudes propios de la correspondiente especiali-
dad, de forma simultanea a la progresiva asuncion por el intere-
sado de la responsabilidad inherente al ejercicio auténomo de la
misman,

16: «Titulos de Especialistas en Ciencias de la Salud. 1. Corres-
ponde al Gobierno, a propuesta de los Ministerios de Educacién,
Cultura y Deporte y de Sanidad y Consumo, previo informe de la
Comision de Recursos Humanos del Sistema Nacional de Salud,
del Consejo Nacional de Especialidades en Ciencias de la Salud y
de la organizaciéon u organizaciones colegiadas que correspon-
dan, el establecimiento de los titulos de Especialistas en Ciencias
de la Salud, asi como su supresion o cambio de denominacién.

2. El titulo de Especialista tiene caracter oficial y validez en todo
el territorio del Estado.

3. Sin perjuicio de las facultades que asisten a los profesionales
sanitarios citados en los articulos 6.2 y 7.2 de esta Ley, ni de los
derechos reconocidos, por norma legal o reglamentaria, a quie-
nes se encuentran habilitados para desempefiar plaza de espe-
cialista sin el correspondiente titulo, la posesién del titulo de
especialista sera necesaria para utilizar de modo expreso la de-
nominaciéon de especialista, para ejercer la profesion con tal
caracter y para ocupar puestos de trabajo con tal denominacién
en centros y establecimientos publicos y privados» y

17: «Expedicién del titulo de Especialista. 1. Los titulos de espe-
cialista en Ciencias de la Salud seran expedidos por el Ministerio
de Educacion, Cultura y Deporte.

2. La obtencién del titulo de especialista requiere:

a) Estar en posesion del titulo de Licenciado o Diplomado Uni-
versitario que, en cada caso, se exija.

b) Acceder al sistema de formaciéon que corresponda, asi como
completar éste en su integridad de acuerdo con los programas de
formacién que se establezcan, sin perjuicio de lo establecido en
el articulo 23 de esta Ley para el supuesto de nueva especializa-
cion.

c) Superar las evaluaciones que se determinen y depositar los
derechos de expedicién del correspondiente titulo».
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ductos sanitarios (BOE de 27 de julio, nim. 178)
aborda la prescripciéon hospitalaria (art. 77), las es-
tructuras de soporte para el uso racional de los me-
dicamentos en hospitales (art. 82) y la farmacia
hospitalaria (art. 83), donde se establece taxativa-
mente: «1. Los servicios de farmacia hospitalaria
estaran bajo la titularidad y responsabilidad de un
farmacéutico especialista en farmacia hospitalaria».

Lo cierto es que durante los siglos XIX y XX, la
farmacia vive mas cambios que a lo largo de toda su
historia. Se produce la industrializacién del medi-
camento, los boticarios son reemplazados por los
farmacéuticos, la especialidad farmacéutica se desa-
rrolla a partir de la evolucion de los remedios secre-
tos y de los especificos, se postulan los conceptos de
biofarmacia, farmacia clinica, farmacocinética, bio-
disponibilidad y sociodisponibilidad. Las tradiciona-
les boticas son sustituidas por los laboratorios, los
almacenes de distribucion y las oficinas de farmacia,
especializadas en la asistencia sanitaria, la dispen-
saciéon controlada, la informacién y la farmacovigi-
lancia. Incluso los clientes cambian y el paciente
particular, aunque subsiste, cede el paso, numéri-
camente, a los beneficiarios de la seguridad social,
que se convierte en factor determinante de la pres-
tacion farmacéutica al ser el primer cliente de las
farmacias y al regularse mediante convenios los ser-
vicios que las farmacias prestan a los asegurados.8

A estos cambios hay que sumar la integraciéon de
Espana en la Union Europea y la libre circulacion de
profesionales que pueden establecerse y ejercer en
cualquier pais, siempre que se cumplan los requisi-
tos establecidos al efecto. El analisis de esta materia
es el objeto de la sentencia que ahora comento.

8 Vide Cowen, D.L. y Helfand, W.H., Historia de la farmacia, o.c.,
Vol. II, pp. 245 y 246.
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II. MARCO JURIDICO
1. Derecho supraestatal

1.1. Directiva 1985/432/CEE, de 16 de septiem-
bre

El 16 de septiembre de 1985, el Consejo adopto la
Directiva 85/432/CEE (DOL de 24 de septiembre,
num. 253), relativa a la coordinacion de las disposi-
ciones legales, reglamentarias y administrativas pa-
ra ciertas actividades farmacéuticas.

Se considera que las personas titulares de un di-
ploma, certificado u otro titulo en farmacia son, por
este hecho, especialistas en el sector de los medica-
mentos y deben tener acceso, en principio, en todos
los Estados miembros, a un campo minimo de acti-
vidades. Al definir dicho campo minimo, la Directiva
1985/432/CEE no tiene por una parte el efecto de
limitar las actividades accesibles a los farmacéuticos
en los Estados miembros, en particular en lo que se
refiere a los analisis clinicos, y por otra no crea en
beneficio de estos profesionales ningiin monopolio,
ya que la creacién del monopolio contintia siendo
competencia de los Estados miembros.

La presente directiva no garantiza la coordinacion
de todas las condiciones de acceso a las actividades
farmacéuticas y su ejercicio, ya que, en particular,
la distribucién geografica de las farmacias y el mo-
nopolio de dispensaciéon de medicamentos contintian
siendo competencia de los Estados miembros.®

9 Vide: Pérez Galvez, Juan Francisco, “El futuro de la ordenacion
farmacéutica en Andalucia”, Revista Andaluza de Administracién
Publica, 2, (2003), Vol. I, pp. 495-533; Pérez Galvez, Juan Fran-
cisco, “Transmisibilidad, caducidad y cotitularidad de las farma-
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Ademas, esta disposicion no impide a los Estados
exigir condiciones complementarias de formacion
para el acceso a las actividades no incluidas en el
campo minimo de actividades coordinado. Por este
hecho, el Estado miembro de acogida que plantee la
exigencia de tales condiciones podra someter a éstas
a los nacionales de los Estados miembros titulares
de uno de los diplomas mencionados en el articulo 4
de la Directiva 85/433/CEE. 10

Esta directiva del Consejo es consciente de una
realidad. Los Estados miembros, estaban desarro-
llando formaciones complementarias en determina-
das actividades farmacéuticas, destinadas a profun-
dizar algunos de los conocimientos adquiridos a lo
largo de la formacion del farmacéutico. En estas
condiciones, con vistas al reconocimiento mutuo de
diplomas, certificados y otros titulos de farmacéutico
especialista y a fin de situar al conjunto de los pro-
fesionales nacionales de los Estados miembros en
un cierto plano de igualdad dentro de la comunidad,
debia realizarse una verdadera coordinaciéon de las
condiciones de formacion del farmacéutico especia-
lista, cuando existian formaciones de especialista
comunes en varios Estados miembros y que éstas,
sin ser una condicién para el acceso a las activida-

cias (Comentario a la STC 109/2003, de 5 de junio)”, Revista
Juridica de Navarra, 36, (2003), pp. 185-214; Pérez Galvez, Juan
Francisco, “Competencias sobre salud, sanidad y farmacia”, en
Santiago Mufioz Machado y Manuel Rebollo Puig, Comentarios al
Estatuto de Autonomia para Andalucia, Thomson-Civitas, Madrid,
2008, pp. 517-545.

10 Vide Directiva 1985/433/CEE, de 16 de septiembre, art. 2: «1.
Cada Estado miembro reconocera los diplomas, certificados y
otros titulos a que se refiere el articulo 4, [...]». En éste (articulo
4) se relacionan todos los diplomas, certificados y otros titulos a
que se refiere el articulo 2 en: Bélgica, Dinamarca, Republica
Federal de Alemania, Grecia, Francia, Irlanda, Italia, Luxembur-
go, Paises Bajos y Reino Unido.
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des incluidas dentro del campo minimo de activida-
des coordinado, pudiesen constituir una condicién
para la posesion de un titulo de especialista. Tal
coordinacién, junto con el reconocimiento mutuo,
constituye el objetivo que se pretende lograr.

El articulo 1, apartado 1, de la Directiva 85/432,
establece:

Los Estados miembros velaran por que los titu-
lados en posesion de un diploma, certificado u
otro titulo universitario o de un nivel reconoci-
do como equivalente, que cumplan las condi-
ciones previstas en el articulo 2,!! sean habili-

11 Vide Directiva 85/432/CEE, de 16 de septiembre, relativa a la
coordinacién de las disposiciones legales, reglamentarias y admi-
nistrativas para ciertas actividades farmacéuticas, art. 2:

«Los Estados miembros subordinaran la expedicién de los diplo-
mas, certificados y otros titulos contemplados en el articulo 1 a las
siguientes condiciones:

1) la formacién que lleve a la obtencién del diploma, certificado u
otro titulo garantizara:

a) un conocimiento adecuado de los medicamentos y de las sus-
tancias utilizadas para la fabricacion de medicamentos;

b) un conocimiento adecuado de la tecnologia farmacéutica y del
control fisico, quimico, biologico y microbiolégico de los medica-
mentos;

¢) un conocimiento adecuado del metabolismo y efectos de los
medicamentos y sustancias toxicas, asi como de la utilizaciéon de
los medicamentos;

d) un conocimiento adecuado que permita evaluar los datos cienti-
ficos relativos a los medicamentos, con el fin de poder proporcio-
nar informacion adecuada;

e) un conocimiento adecuado de las condiciones legales y de otro
tipo relacionadas con el ejercicio de las actividades farmacéuticas,
2) la admisién a dicha formaciéon supondra la posesion de un
diploma o certificado que permita el acceso, para los estudios
referidos, a las universidades o establecimientos reconocidos de
ensenanza superior en un Estado miembro;

3) el diploma, certificado u otro titulo sancionara un ciclo de for-
macién que dure al menos cinco afos que comprenda:
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tados al menos para el acceso a las actividades
contempladas en el apartado 2 y su ejercicio, a
reserva de la exigencia, en su caso, de una ex-
periencia profesional complementaria.

2. Las actividades a que se refiere el apartado
1 son:

- al menos cuatro anos de ensefnanza tedrica y practica, con dedi-
cacion plena en una universidad, en un establecimiento reconoci-
do de ensefianza superior, o bajo la supervision de una universi-
dad,

- al menos seis meses de periodo de practicas en una oficina de
farmacia abierta al piiblico o en un hospital bajo la supervision del
servicio farmacéutico de dicho hospital;

4) no obstante lo dispuesto en el punto 3:

a) cuando en el momento de la adopcién de la presente Directiva
coexistan en un Estado miembro dos ciclos de formacion, de los
que uno dure cinco afios y el otro cuatro, se considerara que el
diploma, certificado o titulo que sancione el ciclo de formacion de
cuatro afnos cumple la condicién de la duracién contemplada en el
punto 3, siempre que los diplomas, certificados y otros titulos que
sancionen los dos ciclos de formacion sean reconocidos por dicho
Estado como equivalentes;

b) si, por falta de niimero suficiente de plazas en farmacias abier-
tas al publico o en hospitales préoximos a los establecimientos de
ensefianza, un Estado miembro no puede asegurar los seis meses
del periodo de practicas, podra prever durante un periodo de cinco
anos desde la expiracion del plazo previsto en el articulo 5 que
como maximo la mitad de dicho periodo de practicas se dedique a
funciones de farmacéutico en una empresa de fabricacion de me-
dicamentos;

5) el ciclo de formacién contemplado en el punto 3 comprende una
ensefianza tedrica y practica al menos en las siguientes materias: -
Botanica y Zoologia, - Fisica, - Quimica General e Inorganica, -
Quimica Organica, - Quimica Analitica, - Quimica Farmacéutica,
incluyendo el analisis de medicamentos, - Bioquimica General y
Aplicada (Médica), - Anatomia y Fisiologia; terminologia médica, -
Microbiologia, - Farmacologia y Farmacoterapia, - Tecnologia Far-
macéutica, - Toxicologia, - Farmacognosia, - Legislacién y, en su
caso, Deontologia.

La distribucién entre ensefianza tedrica y practica en cada materia
debe dar suficiente importancia a la teoria para conservar el ca-
racter universitario de la ensehanzan.
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- preparacion de la forma farmacéutica de los
medicamentos,

- fabricacién y control de medicamentos,

- control de medicamentos en un laboratorio,

- almacenamiento, conservacion y distribucion
de medicamentos al por mayor,

- preparacion, control, almacenamiento y dis-
pensacion de medicamentos en las farmacias
abiertas al publico,

- preparacion, control, almacenamiento y dis-
pensacion de medicamentos en hospitales,

- difusion de informacion y consejos sobre me-
dicamentos.

El articulo 3 determina:

A mas tardar tres afios desde la expiraciéon del
plazo previsto en el articulo 512, la Comisién
presentara al Consejo propuestas adecuadas
relativas a las especializaciones en Farmacia, y
en particular a la de Farmacia Hospitalaria. El
Consejo examinara dichas propuestas en el
plazo de un ano.

12 Vide Directiva 85/432/CEE, de 16 de septiembre, relativa a la
coordinaciéon de las disposiciones legales, reglamentarias y ad-
ministrativas para ciertas actividades farmacéuticas, art. 5:

«1. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias
para cumplir la presente Directiva antes del 1 de octubre de
1987 e informaran de ello inmediatamente a la Comision.

2. Los Estados miembros comunicaran a la Comision el texto de
las disposiciones basicas de Derecho interno que adopten en el
ambito regulado por la presente Directivanr.
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1.2. Directiva 1985/433/CEE, de 16 de septiem-
bre

La Directiva 1985/433/CEE, de 16 de septiem-
bre, relativa al reconocimiento mutuo de diplomas,
certificados y otros titulos de farmacia y que incluye
medidas tendentes a facilitar el ejercicio efectivo del
derecho de establecimiento de ciertas actividades
farmacéuticas (DOL de 24 de septiembre, num.
253), considera que el acceso a ciertas actividades
farmacéuticas esta supeditado en ciertos Estados
miembros, ademas de a la obtenciéon de un diploma,
certificado u otro titulo, a la demostracién de que se
tiene una experiencia profesional complementaria;
que, dado que en este punto no hay coincidencia
entre los Estados miembros, es conveniente, para
obviar posibles dificultades, reconocer como condi-
cion suficiente la experiencia practica adecuada ad-
quirida durante un periodo de igual duracion en
otro Estado miembro.

Esta Directiva fue modificada por la Directiva
2001/19/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 14 de mayo, que establece en su articulo 2, apar-
tado 1:

Cada Estado miembro reconocera los diplo-
mas, certificados y otros titulos a que se refiere
el anexo, expedidos a los nacionales de los Es-
tados miembros por los demas Estados miem-
bros, con arreglo al articulo 2 de la Directiva
85/432 |[...] reconociéndoles en su territorio,
en lo relativo al acceso y al ejercicio de las acti-
vidades a que se refiere el articulo 1, el mismo
valor que a los diplomas, certificados y otros ti-
tulos a que se refiere el anexo, que expida el
Estado de que se trate.

DR © 2009. Asociacién Internacional de Derecho Administrativo



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

JUAN FRANCISCO PEREZ GALVEZ

El titulo espafiol que figura en dicho anexo es el
de licenciado en farmacia.

1.3. Directiva 1989/48/CEE, de 21 de diciembre

La Directiva 1989/48/CEE, de 21 de diciembre, re-
lativa al sistema general de reconocimiento de los titu-
los de ensefianza superior que sancionan formaciones
profesionales de una duracién minima de tres anos
(DOL de 24 de enero, num. 19), considera que en vir-
tud de lo dispuesto en el parrafo c) del articulo 3 del
Tratado, la supresion entre los Estados miembros, de
los obstdaculos a la libre circulacién de personas y ser-
vicios constituye uno de los objetivos de la Comunidad,
que dicha supresion implica, para los nacionales de
los Estado miembros, en particular la facultad de
ejercer una profesiéon, por cuenta propia o ajena, en
un Estado miembro que no sea aquél en que hayan
adquirido sus cualificaciones profesionales.

Para responder a los deseos de los ciudadanos
europeos en posesion de titulos de ensennanza supe-
rior acreditativos de formaciones profesionales expe-
didos en un Estado miembros que no sea aquél en
que quieren ejercer su profesion, es también conve-
niente establecer otro método de reconocimiento de
titulos que facilite a dichos ciudadanos el ejercicio
de todas las actividades profesionales en los Estados
miembros de acogida que exijan estar en posesion
de una formacion postsecundaria, siempre y cuando
estén en posesion de titulos que los capaciten para
ejercer dichas actividades, que sancionen un ciclo
de estudios de al menos tres afnos y que hayan sido
expedidos en otro Estado miembro.

Todo Estado miembro de acogida en el que se re-
gula una profesion estara obligado a tener en cuenta
las cualificaciones adquiridas en otro Estado miem-
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bro y a considerar si aquéllas corresponden a las
que él mismo exige.

Para lograr este objetivo era necesario definir al-
gunos conceptos nucleares en esta materia. En su
version modificada por la Directiva 2001/19/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de mayo,
precisa en el art. 1:

A los efectos de la presente Directiva, se en-
tendera por.

a) “Titulo”: cualquier titulo, certificado u otro
diploma o cualquier conjunto de tales titulos,
certificados u otros diplomas:

- expedido por una autoridad competente en
un Estado miembro, designada con arreglo a
las disposiciones legales, reglamentarias o ad-
ministrativas de dicho Estado,

- que acredite que el titular ha cursado con
éxito un ciclo de estudios postsecundarios de
una duracion minima de tres anos, o de una
duraciéon equivalente a tiempo parcial, en una
universidad, en un centro de ensefianza supe-
rior o en otro centro de un nivel de formacién
equivalente y, en su caso, que ha cursado con
éxito la formacion profesional requerida, ade-
mas del ciclo de estudios postsecundarios, y

- que acredite que el titular posee las cualifica-
ciones profesionales requeridas para acceder a
una profesion regulada en dicho Estado miem-
bro o ejercerla,

siempre que la formacion sancionada por dicho
titulo, certificado u otro diploma haya sido ad-
quirida, principalmente, en la Comunidad, o
cuando su titular tenga una experiencia profe-
sional de tres anos certificada por el Estado
miembro que haya reconocido el titulo, certifi-
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cado u otro diploma expedido en un pais terce-
ro. [...].

c) “profesion regulada”: la actividad o conjunto
de actividades profesionales reguladas que
constituyen esta profesion en un Estado
miembro;

d) “actividad profesional regulada”: una activi-
dad profesional cuyo acceso, ejercicio o alguna
de sus modalidades de ejercicio en un Estado
miembro estén sometidas directa o indirecta-
mente, en virtud de disposiciones legales, re-
glamentarias o administrativas, a la posesion
de un titulo. Constituye, en especial, una mo-
dalidad de ejercicio de una actividad profesio-
nal regulada:

- el ejercicio de una actividad al amparo de un
titulo profesional, en la medida en que sélo se
autorice a ostentar dicho titulo a quienes se
encuentren en posesion de un titulo determi-
nado por las disposiciones legales, reglamenta-
rias o administrativas; |...]

El articulo 2 establece:

La presente Directiva se aplicara a todos los na-
cionales de un Estado miembro que se propon-
gan ejercer, por cuenta propia o ajena, una pro-
fesion regulada en un Estado miembro de aco-
gida.

La presente Directiva no se aplicara a las profe-
siones que sean objeto de una Directiva especi-
fica que establezca entre los Estados miembros
un reconocimiento mutuo de titulos».

El articulo 4 dispone:
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El articulo 3 [relativo al derecho de los nacio-
nales de otro Estado miembro a acceder a una
profesion regulada] no es ébice para que el Es-
tado miembro de acogida exija igualmente al
solicitante: [...]

b) que efecttie un periodo de practicas, durante
tres anos como maximo, o que se someta a
una prueba de aptitud:|...]

2. Derecho interno espanol

2.1. La Constitucién espanola de 1978 y la distri-
bucién de competencias en materia de salud

2.1.1. El derecho a la salud

La Constitucion espanola de 1978 dispone en el
art. 43:13 «1. Se reconoce el derecho a la proteccion

13 La Constitucién italiana de 1947 sera la primera que reconoz-
ca la existencia de un derecho a la salud en su art. 32.1: «La
Republica protege la salud, como fundamental derecho del indi-
viduo e interés de la colectividad, y garantiza curas gratuitas a
los indigentes». Por su parte el Preambulo de la Constitucion
francesa de 1946, que posteriormente pasa a la de 1958, senala:
«La Nacién asegura a todos, principalmente a los nifios, a las
madres y a los trabajadores ancianos, la proteccién de la salud
[...]». La Constitucion portuguesa de 1976 reconoce en su art. 64:
«[...] todos tendran derecho a la proteccion de la salud y el deber
de defenderla y promoverlan».

También los textos internacionales se han ocupado de esta ma-
teria. Concretamente, el Preambulo de la Constitucion de la
Organizacion Mundial de la Salud, de 22 de julio de 1946, sefa-
la: «El goce del grado maximo de salud que pueda lograr es uno
de los derechos fundamentales de todo ser humano [...]. La De-
claracion Universal de los Derecho Humanos, aprobada por la
ONU el 10 de diciembre de 1948, en su articulo 25.1 considera:
«Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le
asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en espe-

DR © 2009. Asociacién Internacional de Derecho Administrativo



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

JUAN FRANCISCO PEREZ GALVEZ

de la salud. 2. Compete a los poderes publicos orga-
nizar y tutelar la salud publica a través de medidas
preventivas y de las prestaciones y servicios necesa-
rios. La Ley establecera los derechos y deberes de
todos al respecto. 3. Los poderes publicos fomenta-
ran la educacioén sanitaria, la educaciéon fisica y el
deporte. Asimismo facilitaran la adecuada utiliza-
cion del ocio». Por tanto, se trata de un mandato
claro para hacer efectivo el derecho a la salud.

Este derecho aparece, ademas, claramente inter-
conectado con otros preceptos del texto constitucio-
nal (arts: 40.2, 49, 50, 51, etc.), lo que hace que po-
damos afirmar que su significacion tiene un sentido
amplio.!* Peman Gavin!5 mantiene

que el derecho a la salud se proyecta en tres
direcciones distintas que constituyen otras
tantas dimensiones o aspectos del derecho a la
salud: a) Derecho a la salud como derecho de
todo ciudadano a las prestaciones sanitarias
del Estado o, en otros términos, a la atencion
meédica organizada y dispensada por los pode-

cial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y
los servicios sociales necesarios [...]. La Carta Social Europea
promulgada por el Consejo de Europa, en Turin, en 1961 en su
Parte I parrafo 11, sefala: «Toda persona tiene derecho a benefi-
ciarse de cuantas medidas le permitan gozar del mejor estado de
salud que pueda alcanzar». El pacto Internacional de derechos
econbémicos, sociales y culturales de 19 de diciembre de 1966, en
su art. 12.1 establece: «Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental».

14 Vide Cueto Pérez, M., Responsabilidad de la Administracion en
la asistencia sanitaria, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pp. 99-
110, donde realiza un exhaustivo e interesante analisis sobre el
art. 43 CE y sus implicaciones juridicas.

15 Vide Peman Gavin, J., Derecho a la salud y Administracién
sanitaria, Publicaciones del Real Colegio de Espafna, Bolonia,
1989, pp. 79 y 80.
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res publicos. b) Derecho a la salud como posi-
cion subjetiva en relacion con la actividad des-
arrollada por los poderes publicos para prote-
ger la salubridad publica (actividad relativa a
aspectos como la sanidad ambiental, alimenti-
cia, veterinaria, farmacéutica, etc.). c) Derecho
a la salud como derecho de cada persona a que
su propia salud no se vea amenazada ni dana-
da por acciones externas realizadas por cual-
quier sujeto publico o privado. El derecho a la
salud se comporta aqui como un derecho abso-
luto o de exclusion, oponible erga omnes: un
derecho de la persona sobre un aspecto o cua-
lidad propio defendible frente a todos».

Este mandato se completa con las normas del
bloque constitucional que distribuyen las competen-
cias en materia de salud entre el Estado y las co-
munidades autéonomas.

El Estado, tal y como determina el art. 149 CE,
tiene competencia exclusiva sobre: «16*. Sanidad
exterior. Bases y coordinacion general de la sanidad.
Legislacion sobre productos farmacéuticos» y «172.
Legislacion basica y régimen economico de la Segu-
ridad Social, sin perjuicio de la ejecucion de sus ser-
vicios por las Comunidades Autéonomas»16,

Las comunidades autonomas pueden asumir: las
competencias sobre las materias relacionadas en el
articulo 148.20 («Asistencia social») y 21 («Sanidad e
higiene»); las competencias sobre materias que el

16 Vide Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesién y calidad del
Sistema Nacional de Salud, Disposicién final primera: «Titulo
competencial. 1. Esta ley se dicta al amparo del articulo
149.1.1%, 16* y 17* de la Constitucién, que atribuye al estado
competencia exclusiva en materia de bases y coordinaciéon gene-
ral de la sanidad y régimen econémico de la seguridad social».
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art. 149.1 no reserva a la competencia exclusiva
estatal; las competencias no contempladas en el art.
149.1 CE; la competencia legislativa sobre materias
de competencia estatal que una Ley Marco les atri-
buya; las facultades correspondientes a materia de
titularidad estatal que por Ley Organica se les trans-
fiera o delegue.

La Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sani-
dad!?, reafirmo los pronunciamientos constituciona-
les en los articulos 38, 39, 40, 43 y 73. Ademas,
esta configuracion competencial origina y da vida al
Sistema Nacional de Salud, que no es sino la con-
juncion de los diferentes servicios de salud de las
Comunidades Autéonomas debidamente coordinados,

17 Vide Peman Gavin, J., “Reflexiones en torno a la Ley General
de Sanidad: ¢desarrollo o reforma?”, REDA, n° 97 (1998), pp. 66-
68, donde senala los rasgos caracteristicos de la LGS: «1°) La
LGS es un texto legal que lleva a cabo una operaciéon de moder-
nizaciéon de nuestra Sanidad, una Ley por tanto que con toda
justicia podemos calificar de “modernizadora”. 2°) Es una Ley
que por lo que se refiere a las opciones centrales que incorpora -
lo que podemos considerar su “nucleo duro”- refleja en realidad
un amplio consenso social y politico, que no es meramente co-
yuntural, sino duradero y estable. 3°) Hay otros aspectos, segu-
ramente menos esenciales, en los que la Ley se muestra como
hija de su tiempo -del momento histérico en el que fue alumbra-
da-, y de la mayoria parlamentaria que la impulsé, y evidencia
por tanto su vinculacién a las concepciones y planteamientos
propios de esa mayoria parlamentaria. 4°) Otro dato que salta a
la vista y sobre el que quiero llamar la atencion viene constituido
por el hecho de que la Ley tiene un contenido programatico de
extraordinaria amplitud. De tal amplitud que podriamos califi-
carla sin incurrir en exceso de Ley-programa. 5°) Otro dato a
subrayar viene dado por la circunstancia de que es una Ley que
se limita a establecer los principios generales y basicos de la
materia -podriamos calificarla por ello como Ley-marco-, sin
entrar en regulaciones de detalle y sin agotar en modo alguno las
posibilidades de normacion de las muchas materias que toca. Y
como consecuencia de ello, podemos decir que contiene una
regulacion de caracter abierto y flexible [...]».
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tal y como determina la Ley General de Sanidad, art.
50:

En cada Comunidad Auténoma se constituira
un servicio de salud integrado por todos los
centros, servicios y establecimientos de la pro-
pia Comunidad, Diputaciones, Ayuntamientos
y cualesquiera otras Administraciones territo-
riales intracomunitarias, que estara gestiona-
do, como se establece en los articulos siguien-
tes, bajo la responsabilidad de la respectiva
Comunidad Auténoma.

La Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesiéon y
calidad del Sistema Nacional de Salud profundiza en
esta concepcion:

La asunciéon de competencias por las comuni-
dades auténomas constituye un medio para
aproximar la gestion de la asistencia sanitaria
al ciudadano y facilitarle, asi, garantias en
cuanto a la equidad, la calidad y la participa-
cion. La experiencia y la practica de las rela-
ciones entre el Estado y las comunidades au-
tonomas desde 1986, ano en que se aprueba la
Ley General de Sanidad, ha sido un elemento
dinamico y, en muchos aspectos, un referente
para el desarrollo de la cohesion en el Estado
autonoémico. Y es precisamente esta experien-
cia avanzada y valorada positivamente, por los
ciudadanos e internacionalmente, la que posi-
bilita no sé6lo poder realizar un buen diagnésti-
co sobre sus virtudes y carencias, sino tam-
bién estar en condiciones de abordar secto-
rialmente el necesario perfeccionamiento de las
relaciones, de manera que el Sistema Nacional

DR © 2009. Asociacién Internacional de Derecho Administrativo



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

JUAN FRANCISCO PEREZ GALVEZ

de Salud mantenga una identidad comun y
responda a los principios constitucionales de
unidad, autonomia y solidaridad en los que se
fundamenta dicho Estado autonémico.

2.1.2. La determinacion de las “condiciones bdsi-
cas” que proclama el art. 149.1.1% CE y su incidencia
en las comunidades auténomas.

Cada comunidad auténoma tiene las atribuciones
sefaladas. Sin embargo, debo plantear en este tra-
bajo si esa potestad puede afectar a las “condicio-
nes basicas” que proclama el art. 149.1.1% CE, cuyo
contenido es el siguiente:

El Estado tiene competencia exclusiva sobre [...]
la regulacion de las condiciones basicas que ga-
ranticen la igualdad de todos los espanoles (y
por extension, de los ciudadanos comunitarios)
en el ejercicio de los derecho y en el cumpli-
miento de los deberes constitucionales.

Y completando el alcance de su significacion se
puede afirmar:18

El recto entendimiento de este precepto no es
una cuestion pacifica y tampoco acabada. En
realidad no seria un titulo competencial pro-
piamente en la medida en que -como ha dicho
el TC- el precepto no se mueve en la logica de
las competencias compartidas: legislacion ba-
sica estatal y normativa autonémica de desa-
rrollo. Todo lo mas podria decirse que es un ti-
tulo de funcionalidad horizontal o transversal,

18 Vide Martin Rebollo, L., Leyes Administrativas, Aranzadi,
Pamplona, 2001, pp. 148 y 149.
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esto es, que cruza y puede incluso imponerse y
prevalecer sobre otros titulos materiales espe-
cificos en atencion a criterios objetivos y valo-
res genéricos. Es decir, desde criterios finalis-
tas. No se oculta a nadie, sin embargo, la ne-
cesidad de wuna prudente utilizacion y la
conveniencia de una interpretacion restrictiva
para no desvirtuar indirectamente el sistema
material de distribucién competencial.

En todo caso, el TC ha senalado que las condi-
ciones basicas a que apunta el precepto no
pueden identificarse con los arts. 138 y 139.2,
que no son titulos competenciales sino los li-
mites del principio autonémico. Tampoco co-
necta desde el punto de vista competencial con
el derecho a la igualdad del art. 14. Finalmen-
te, “condiciones basicas” no es “normativa ba-
sica” (como en otros apartados del propio art.
149.1) y por tanto, como digo, no se mueve en
la logica de las competencias compartidas. Al
contrario, el art. 149.1.12 habilitaria al Estado
al establecimiento por entero de las condicio-
nes basicas que garanticen la igualdad. Condi-
ciones basicas que se predicarian de los dere-
chos y deberes en si mismos considerados, no
de los sectores o materias en que aquéllos se
insertan.

Estos planteamientos y otros de diversas sen-
tencias del TC estan todavia lejos de suponer
una interpretaciéon precisa, univoca y segura
de la regla. [...]

Las conclusiones que podemos extraer de la ju-
risprudencia constitucional son las siguientes: pri-
mera, se podran establecer las condiciones basicas
que hacen referencia al contenido primario del dere-
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cho y a las posiciones juridicas fundamentales, y el
legislador competente debera respetarlas de acuerdo
con el orden constitucional de competencias; segun-
da, dentro de esas condiciones basicas se incluyen
las facultades elementales, limites esenciales, debe-
res fundamentales, prestaciones basicas, premisas o
presupuestos previos, etc., en relacién con el objeto
y su ambito material. Este es el marco en el que se
van a mover las potestades de las comunidades au-
tonomas.

Y considero necesario hacer esta apreciacion,
porque la reforma estatutaria se justifica en deter-
minadas disfunciones competenciales que nada tie-
nen que ver con la determinacion de las condiciones
basicas que proclama el art. 149.1.1% CE.19

19 Vide Carrasco Duran, M., “Las competencias en la proposicién
de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia: entre la
norma y la realidad”, Revista Vasca de Administracion Publica, n°
76 (2006), p. 40: «[...] el reparto de competencias entre el Estado
y las Comunidades Auténomas viene aquejado por varias disfun-
ciones, entre las cuales destacarian la intromision del Estado en
ambitos competenciales atribuidos por los Estatutos de Autono-
mia a las Comunidades Autéonomas a partir de una interpreta-
cion extensa del contenido de las competencias de aquél, la ca-
rencia de posibilidades de participacion de las Comunidades
Auténomas en la adopcién de normas y decisiones sobre mate-
rias que corresponden a la competencia del Estado, pero que
tienen un alto interés para aquéllas por afectar a importantes
ambitos de la vida econémica y social autonémica, y la falta de
recepcion expresa en el Estatuto de Autonomia de algunas politi-
cas sobre fenomenos de la realidad social que han cobrado una
importancia que no tenian en el momento en que aquel fue re-
dactado o sobre nuevas actividades que han adquirido importan-
cia debido a adelantos cientificos producidos con posterioridad a
la redaccién de aquel. [...]».
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2.1.3. Ejecucién de la legislacion estatal en mate-
ria de productos farmacéuticos

El art. 149.1.16 CE establece la competencia ex-
clusiva del Estado en materia de legislacion sobre
productos farmacéuticos, correspondiendo a las co-
munidades auténomas la ejecucion de la legislacion
estatal en esta materia. Estas competencias ejecuti-
vas comprenden la funcién ejecutiva que incluye la
potestad de organizacion de su propia administra-
cion y, en general, aquellas funciones y actividades
que el ordenamiento atribuye a la administracion
publica y, cuando proceda, la aprobacién de dispo-
siciones reglamentarias para la ejecuciéon de la nor-
mativa del Estado.

Todo ello responde no sélo a la distribuciéon com-
petencial aludida, sino también a la necesidad de
incorporar las disposiciones comunitarias (Unién
Europea).

En este contexto, le correspondera el desarrollo y
la ejecucion de la normativa de la Unién Europea
cuando afecte al ambito de las competencias de la
comunidad autonoma -es una forma de incorporar
la doctrina que viene aplicando el Tribunal Consti-
tucional en relacion con las competencias de las
comunidades autonomas para desarrollar y ejecutar
el derecho comunitario, segun la cual estas faculta-
des corresponde al ente, ya Estado, ya comunidad
autonoma, que tenga competencia para llevar a cabo
la actuaciéon de desarrollo normativo y ejecuciéon de
la que se trate sobre cada materia conforme al re-
parto interno de competencias-,20 asi como el con-

20 Vide Ley 29/2006, de 26 de julio, garantias y uso racional de
los medicamentos y productos sanitarios (BOE de 27 de julio de
2006, num. 178), Exposicion de Motivos II. «[...]. Por este motivo
se incorporan a través de esta Ley a nuestro ordenamiento juri-
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trol de la financiacién selectiva y no indiscriminada
de medicamentos en funcién de la utilidad terapéu-
tica de los mismos y de su necesidad para mejorar
la salud de los ciudadanos (que correspondera al
Estado). De este modo se garantiza un sistema de
precios de referencia, un sistema de farmacovigilan-
cia y un abanico de posibilidades terapéuticas igual
para todos los ciudadanos con independencia de la
comunidad auténoma donde residan.

Esta ejecucion de la legislacion estatal implicara
la identificacién, cuantificacién, evaluacién y pre-
vencion de los riesgos del uso de los productos far-
macéuticos una vez comercializados, permitiendo asi
el seguimiento de sus posibles efectos adversos, con-
figurandose un sistema en el que las distintas ad-
ministraciones sanitarias han de realizar lo necesa-
rio para recoger, elaborar y, en su caso, procesar
toda la informacion util para la supervision de medi-
camentos y, en particular, la informaciéon sobre re-
acciones adversas a los mismos, asi como para la
realizacibn de cuantos estudios se consideren
necesarios para evaluar su seguridad.

dico la Directiva 2004/27/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 31 de marzo de 2004, que modifica la Directiva
2001/83/CE, por la que se establece un cédigo comunitario
sobre medicamentos de uso humano, y la Directiva 2004 /28 /CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004,
que modifica la Directiva 2001/82/CE, por la que se establece
un cédigo comunitario sobre medicamentos veterinarios. Ade-
mas, también se asegura la armonizaciéon de nuestra normativa
con el Reglamento (CE) num. 726/2004, por el que se establecen
los procedimientos comunitarios para la autorizacion y el control
de los medicamentos de uso humano y veterinario y por el que se
crea la Agencia Europea de Medicamentos».
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2.2. El titulo de farmacéutico especialista: farma-
cia hospitalaria

2.2.1. Real Decreto 2708/ 1982, de 15 de octubre.

Esta disposicién publicada en el BOE de 30 de oc-
tubre de 1982, num. 261, determina el sistema de
obtencion del titulo de farmacéutico especialista

En el art. 1 precisa:

Para utilizar de modo expreso la denominacién
de Farmacéutico Especialista, para ejercer la
profesion con este caracter y para ocupar un
puesto de trabajo en establecimientos o insti-
tuciones publicas o privadas con tal denomi-
nacién, sera preciso estar en posesiéon del co-
rrespondiente titulo de Farmacéutico Especia-
lista, expedido por el Ministerio de Educacion y
Ciencia, sin perjuicio de las facultades que
asisten a los Licenciados en Farmacia.

Para obtener este titulo es preciso (art. 2):

a) Estar en posesion del titulo de Licenciado en
Farmacia.

b) Haber cursado integramente la formacion en
la especializacién correspondiente de acuerdo
con los planes de estudios y programas que se
establezcan.

c) Superar las pruebas de evaluacién que a tal
efecto se determinenn».

Entre las especializaciones farmacéuticas que se
reconocen esta la de farmacia hospitalaria (art. 3).

2.2.2. Real Decreto 1667/ 1989, de 22 de diciembre
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Publicado en el BOE de 4 de enero de 1990, num.
4, regula el reconocimiento de diplomas, certificados
y otros titulos de farmacia de los Estados miembros
de la Comunidad Econémica Europea, asi como el
ejercicio efectivo del derecho de establecimiento. Es
decir, transpone al derecho interno espanol las di-
rectivas comunitarias estudiadas con anterioridad
(85/432y 85/433).

El art. 1 establece:

Los Diplomas, Certificados y otros Titulos que
se enumeran en el anexo I del presente Real
Decreto expedidos a nacionales de un Estado
miembro de la Comunidad Econémica Euro-
pea, que cumplan los requisitos fijados en el
anexo II, se reconocen en Espafna para el acce-
so a las actividades de la profesion farmacéuti-
ca, con igual efecto que el Titulo Universitario
Oficial de Licenciado en Farmacia.

En el anexo I se relacionan los diplomas, certifi-
cados y otros titulos en los siguientes paises: Bélgi-
ca, Dinamarca, Republica Federal de Alemania, Gre-
cia, Francia, Irlanda, Italia, Luxemburgo, Paises Ba-
jos, Reino Unido y Portugal. El titulo espafiol que
figura en el anexo I de dicho Real Decreto es el mis-
mo que el recogido en el anexo de la Directiva
85/433.

En el anexo II se determinan los requisitos de
formacién (son los enumerados en los apartados 1 al
5 de la Directiva 85/432, y que han sido expuestos
en la nota a pie 11).
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2.2.3. Real Decreto 1665/ 1991, de 25 de octubre

El derecho espafiol se adapté a la Directiva 89/48
mediante el Real Decreto 1665/1991, de 25 de oc-
tubre, por el que se aprueban normas sobre recono-
cimiento de titulos de ensefianza superior de nacio-
nales de Estados miembros de la Comunidad Eco-
noémica Europea, que exijan una formacién superior
minima de tres afos (BOE de 22 de noviembre,
num. 280).

El articulo 2, apartado 1, de dicho Real Decreto
dispone:

Las normas establecidas en este Real Decreto
se aplicaran a los nacionales de un Estado
miembro de la Uniéon Europea que, estando en
posesion de un titulo obtenido en un Estado de
la indicada Unién, pretendan ejercer en Espa-
fla por cuenta propia o ajena una profesion re-
gulada, para la que se requiera una formacién
superior minima de tres anos.

El articulo 3, letra a), de este mismo Real Decreto
establece que tienen la condicién de “profesiones
reguladas” aquellas que se relacionan en el anexo I
de dicho Real Decreto. Este anexo no menciona la de
farmacéutico hospitalario.

III. HECHOS DE QUE LA SENTENCIA TRAE CAUSA
Y PROBLEMAS QUE ABORDA

1. Procedimiento administrativo previo e interposi-
cion del recurso

El 19 de diciembre de 2005, la Comision envio al
Reino de Espania un escrito de requerimiento que
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tenia como objeto la falta de adaptacion por dicho
Estado miembro de su derecho interno a la Directiva
89/48 por lo que respecta a la profesion de farma-
céutico especialista.

En su respuesta de 17 de marzo de 2006, el Re-
ino de Espafna alegé que la Directiva 89/48 no era
aplicable a la profesion de farmacéutico hospitalario,
al ser ésta una especializacion de la profesion de
farmacéutico que se regula de manera especifica en
las Directivas 85/432 y 85/433, a las que se adapto
el derecho espafnol mediante el Real Decreto
1667/1989.

El 4 de julio de 2006, por considerar que dicha
respuesta no era satisfactoria, la Comisién dirigié al
Reino de Espana un dictamen motivado, al que este
Estado miembro respondi6 el 12 de enero de 2007,
es decir, con posterioridad a la fecha de expiracion
del plazo sefialado por la Comision en el referido
dictamen motivado, reiterando su argumento de que
la Directiva 89/48 no era aplicable a los titulos de
especializacion en el sector farmacéutico.

Al no convencerle este argumento, interpuso la
Comision de las Comunidades Europeas recurso por
incumplimiento, con arreglo al articulo 226 CE. El 1
de febrero de 2007, se solicita al Tribunal de Justi-
cia que declare que el Reino de Espana ha incum-
plido las obligaciones que le incumben en virtud de
la Directiva 89/48/CEE del Consejo, de 21 de di-
ciembre de 1988, relativa a un sistema general de
reconocimiento de titulos de ensefianza superior que
sancionan formaciones profesionales de una dura-
cion minima de tres afos, por lo que respecta a la
profesiéon de farmacéutico hospitalario, al no haber
adoptados todas las medidas necesarias para adap-
tar su derecho interno a lo dispuesto en dicha
directiva.
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2. Problemas que aborda

2.1. No adaptacién del derecho interno espanol a
la Directiva 89/48, respecto a la profesion de farma-
céutico hospitalario

2.1.1. Alegaciones de la Comisién

La Comision sostiene que el Reino de Espana no
ha adaptado su derecho interno a la referida directi-
va por lo que respecta a la profesion de farmacéutico
hospitalario, en la medida en que el articulo 1 del
Real Decreto 2708/1982 excluye que los poseedores
de un titulo expedido en un Estado miembro y reco-
nocido como equivalente con arreglo al articulo 2 de
la Directiva 85/433 puedan utilizar la denominacién
de farmacéutico Especialista y, en consecuencia,
ejercer la profesion de farmacéutico hospitalario.

La citada institucion mantiene:

[...] por un lado, el titulo de Farmacéutico Espe-
cialista debe calificarse de “titulo” en el sentido
del articulo 1, letra a), de la Directiva 89/48,
ya que lo expide la autoridad competente de-
signada, sanciona una formaciéon postsecun-
daria de mas de tres anos y acredita que su ti-
tular posee las cualificaciones requeridas para
ejercer la profesion de farmacéutico hospitala-
rio en Espana.2!

Ademas considera:

21 Vide Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 8 de
mayo de 2008, apartado 26.
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[...] que la profesion reservada a los poseedores
del titulo de Farmacéutico Especialista es una
profesiéon regulada en el sentido del articulo 1,
letra c), de la Directiva 89/48. A su juicio, esta
profesion consiste en el ejercicio de una activi-
dad regulada a efectos del articulo 1, letra d), d
dicha Directiva, en la medida en que el acceso a
ella esta supeditado a la posesion de un titu-
lo.22

La Comisién sefiala que la Directiva 89/48 no ex-
cluye ninguna profesion regulada de su ambito de
aplicaciéon, a excepcion de aquellas que han sido
objeto de una directiva especifica de reconocimiento
mutuo. En particular, considera que no contiene
disposicion alguna que pueda interpretarse en el
sentido de que excluye de su ambito de aplicacion
las profesiones farmacéuticas o, mas en general, las
profesiones sanitarias.23

En su opinién, el hecho de incluir tales profesio-
nes en el sistema general de reconocimiento de titu-
los no es contrario al articulo 47 CE, apartado 3,
segun el cual, la progresiva supresion de las restric-
ciones al derecho de establecimiento debe ir prece-
dida o acompanada de una coordinaciéon correlativa
de las condiciones exigidas para el ejercicio de di-
chas profesiones. La Comision estima que el objetivo
de la referida directiva no es crear un sistema de
reconocimiento automatico de los titulos, sino esta-
blecer un meétodo general que permita facilitar el
reconocimiento de los titulos.24

22 IJdem.

23 Vide Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 8 de
mayo de 2008, apartado 27.

24 Idem.
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2.1.2. Alegaciones del Reino de Espania

El Reino de Espana entiende que la profesion de
farmacéutico hospitalario, como especialidad de la
profesion de farmacéutico, no esta comprendida en
el ambito de aplicaciéon de la Directiva 89/48.

Considera que tal profesion sé6lo puede estar re-
gulada por una norma especifica, toda vez que el
articulo 47 CE, apartado 3, introduce una salvedad
expresa referente, en concreto, a la supresion de las
restricciones al ejercicio de las profesiones farma-
céuticas. En consecuencia, tal supresion no puede
realizarse, en su opinion, mediante el sistema gene-
ral de reconocimiento de los titulos previstos en di-
cha directiva.25

La Directiva 89/48, que establece como Unica
condicién para el reconocimiento de los titulos la
duraciéon minima de los estudios, no basta para ga-
rantizar el cumplimiento de la obligacion de especifi-
cidad prevista en el articulo 47 CE, apartado 3.26

La consecuencia que se deriva es:

[...] ante la inexistencia de una normativa es-
pecial adoptada en la materia en virtud del ar-
ticulo 3 de la Directiva 85/432, la Comisién no
puede invocar la Directiva 89/48 para repro-
char la falta de conformidad de la legislacion
interna con el sistema general de reconoci-
miento de los titulos.27

25 Vide Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 8 de
mayo de 2008, apartado 29.

26 Vide Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 8 de
mayo de 2008, apartado 30.

27 Idem.
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2.2. Las Directivas 85/432 y 85/433 no son apli-
cables a la profesion de farmacéutico hospitalario

2.2.1. Alegaciones de la Comisién

La Comision considera que las Directivas 85/432
y 85/433 no son aplicables a la profesion de farma-
céutico hospitalario, toda vez que sélo se refieren al
titulo de licenciado en farmacia. En su opinién, la
Directiva 85/432, que coordina las condiciones de
formacién exigidas para la expedicion del titulo de
farmacéutico, al que se aplica el régimen de recono-
cimiento previsto en la Directiva 85/433, no con-
templa, a efectos de su articulo 3, las especializacio-
nes en Farmacia y, en concreto, la especializacién en
farmacia hospitalaria.28

Por otro lado, la Comisién sefala que el titulo de
licenciado en farmacia es el tinico titulo mencionado
en el anexo de la Directiva 85/433 por lo que res-
pecta al Reino de Espana.29

2.2.2. Alegaciones del Reino de Espana

El Reino de Espana entiende que las Directivas
85/432 y 85/433, responden a la exigencia de esta-
blecer normas especiales de coordinacion de las
normativas referidas a determinadas actividades
farmacéuticas a fin de permitir el reconocimiento
mutuo de los titulos y los diplomas en Farmacia.30

28 Vide Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 8 de
mayo de 2008, apartado 28.

29 Idem.

30 Vide Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 8 de
mayo de 2008, apartado 30.
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3. Resolucion de estos problemas: la apreciacion
del Tribunal de Justicia y su valoracion

3.1. El derecho al reconocimiento de los titulos co-
mo expresién del derecho fundamental a la libertad
de establecimiento en la Unién Europea

El derecho al reconocimiento de los titulos esta
garantizado en la Uniéon Europea, como expresion
del derecho fundamental a la libertad de estableci-
miento, por el articulo 43 CE, parrafo segundo.

Reiterada jurisprudencia de esta disposicion del
tratado, ha evidenciado que el Estado miembro en el
que se solicite autorizacion para ejercer una profe-
sién, cuyo acceso esté supeditado, con arreglo a la
normativa nacional, a la posesién de un titulo o de
una cualificacién profesional, debe tomar en conside-
racion los diplomas, certificados y otros titulos que el
interesado haya adquirido con objeto de ejercer esta
misma profesion en otro Estado miembro, efectuando
una comparacion entre las aptitudes acreditadas por
dichos titulos y los conocimientos y capacitacion exi-
gidos por las disposiciones nacionales:

- Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas (Pleno), de 7 de mayo de 1991:

16. De ello se desprende que el Estado miem-
bro en el que se solicite autorizaciéon para ejer-
cer una profesion, cuyo acceso esté subordi-
nado, con arreglo a la normativa nacional, a la
posesion de un diploma o de una aptitud pro-
fesional, debera tomar en cuenta los diplomas,
certificados y otros titulos que el interesado
haya adquirido con objeto de ejercer esta mis-
ma profesion en otro Estado miembro, proce-
diendo a una comparacion entre la capacidad
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acreditada por dichos diplomas y los conoci-
mientos y aptitudes exigidos por las disposi-
ciones nacionales

17. Este procedimiento de examen debe permi-
tir a las autoridades del Estado miembro de
acogida obtener garantias objetivas de que el
diploma extranjero certifica en su titular cono-
cimientos y aptitudes, si no idénticos, al me-
nos equivalentes a los acreditados por el di-
ploma nacional. Esta apreciaciéon de la equiva-
lencia del titulo extranjero debe hacerse
considerando exclusivamente el grado de co-
nocimiento y aptitudes que este titulo permita
presumir en su titular, teniendo en cuenta el
caracter y la duracion de los estudios y la for-
macioén practica con ellos relacionada.

18. No obstante, en el marco de este examen,
un Estado miembro puede tomar en conside-
racion las diferencias objetivas relativas tanto
al contexto juridico de la profesion de que se
trate en el Estado miembro de procedencia
como a las actividades que abarca. Por consi-
guiente, en el caso de la profesiéon de Abogado,
un Estado miembro puede legitimamente pro-
ceder a un examen comparativo de los titulos
profesionales, teniendo en cuenta las diferen-
cias existentes entre los ordenamientos juridi-
cos nacionales afectados.

19. Si de dicho examen comparativo de los ti-
tulos se desprende que los conocimientos y ap-
titudes acreditados por el titulo extranjero
equivalen a los exigidos por las disposiciones
nacionales, el Estado miembro estara obligado
a admitir que dicho titulo cumple los requisitos
establecidos por las citadas disposiciones. Si
por el contrario, la comparaciéon sélo pone de
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manifiesto una equivalencia parcial de dichos
conocimientos y aptitudes, el Estado miembro
de acogida estara facultado para exigir que el
interesado demuestre haber adquirido los co-
nocimientos y aptitudes que le faltan.

- Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas (Sala Quinta), de 14 de septiem-
bre de 2000:

21. En el apartado 16 de la sentencia Vlasso-
poulou, antes citada, el Tribunal de Justicia
declardé que el articulo 52 del Tratado debe in-
terpretarse en el sentido de que el estado
miembro en el que se solicite autorizacién para
ejercer una profesion, cuyo acceso esté subor-
dinado, con arreglo a la normativa nacional, a
la posesion de un diploma o de una aptitud
profesional, debera tomar en cuenta los diplo-
mas, certificados y otros titulos que el intere-
sado haya adquirido con objeto de ejercer esta
misma profesién en otro Estado miembro, pro-
cediendo a una comparacién entre la capaci-
dad acreditada por dichos diplomas y los cono-
cimientos y aptitudes exigidos pro las disposi-
ciones nacionales.

22. Con arreglo al mismo principio, el Tribunal
de Justicia declard, en el apartado 28 de la
sentencia Haim, antes citada, que, para verifi-
car si se cumple la obligacién del periodo de
practicas impuesta por la normativa nacional,
las autoridades nacionales competentes deben
tener en cuenta la experiencia profesional del
interesado, incluida la adquirida en otro Esta-
do miembro.
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23. Al haber sido confirmada esta jurispruden-
cia en reiteradas ocasiones [...], ha quedado
consolidado que las autoridades de un Estado
miembro, a las que un nacional comunitario
haya presentado una solicitud de habilitacién
para ejercer una profesion cuyo acceso esta
subordinado, segun la legislacion nacional, a
la posesion de un diploma o de una capacita-
cion profesional, o también a periodos de expe-
riencia practica, estan obligadas a tomar en
consideracién todos los diplomas, certificados
y otros titulos, asi como la experiencia perti-
nente del interesado, efectuando una compa-
racion entre, por una parte, las aptitudes
acreditadas por dichos titulos y por dicha ex-
periencia y, por otra, los conocimientos y ca-
pacitacion exigidos por la legislacion nacional.

3.2. La actividad de farmacéutico hospitalario es
una profesion regulada, a efectos de la Directiva
89/48

Ambas partes en el procedimiento admiten que
las Directivas 85/432 y 85/433 no se aplican al ti-
tulo de farmacéutico especialista, que da acceso a la
profesion de farmacéutico hospitalario. Sin embargo,
extraen dos consecuencias diferentes, a saber: se-
gun la Comision, la inexistencia de una directiva
especifica implica que dicho titulo esta comprendido
en el ambito de aplicacion de la Directiva 89/48;
segun el Reino de Espana, a falta de tal directiva, es
preciso considerar que el reconocimiento del citado
titulo no se regula ni por la Directiva 89/48 ni por
ningun otro acto de derecho derivado.

En este contexto, es preciso senalar, que el ambi-
to de aplicacion de la Directiva 89/48 no se delimita
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en funcién del sector o de la tipologia de los titulos
de que se trate. De su articulo 1, letra a), se des-
prende que esta Directiva se aplica, en particular, a
cualquier titulo de estudios superiores expedido al
finalizar un ciclo de estudios postsecundarios de una
duracion minima de tres anos, que permita a su titu-
lar acceder a una profesion regulada.

Asi lo ha establecido reiterada jurisprudencia:

- Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas (Sala Sexta), de 1 de febrero de
1996:

18. Ademas, de las letras c) y d) del articulo 1
de la Directiva 1989/52 se deduce que ésta se
aplica ricamente a las profesiones reguladas y
que constituye dicha profesién una actividad
profesional que, por lo que respecta a sus con-
diciones de acceso o de ejercicio, esta directa o
indirectamente regulada por disposiciones de
caracter juridico, a saber, disposiciones lega-
les, reglamentarias o administrativas.

19. El acceso a una profesion o su ejercicio de-
ben considerarse directamente regulados por
disposiciones juridicas cuando existen disposi-
ciones legales, reglamentarias o administrati-
vas del Estado miembro de acogida que crean
un régimen cuyo efecto es reservar expresa-
mente esta actividad profesional a las personas
que reunen determinados requisitos y prohibir
el acceso a dicha actividad a los que no los
reunen».

- Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comu-

nidades Europeas (Pleno) de 9 de septiembre de
2003:
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45. Del articulo 1, letras c) y d), de la Directiva
resulta que una profesion regulada es una ac-
tividad profesional que, por lo que respecta a
sus requisitos de acceso o de ejercicio, esta di-
recta o indirectamente regulada por disposi-
ciones legales, reglamentarias o administrati-
vas que exigen la posesion de un titulo.

Tal y como se desprende de la jurisprudencia re-
sefiada, una profesién debe considerarse regulada, a
efectos de la Directiva 89/48, cuando el acceso a la
actividad profesional que constituye dicha profesion
o su ejercicio esta disciplinado por disposiciones
legales, reglamentarias o administrativas que esta-
blecen un régimen cuyo efecto es reservar expresa-
mente esta actividad profesional a las personas que
reinen determinados requisitos y prohibir el acceso
a dicha actividad a las que no los retnen.

En el presente caso, procede seflalar sobre la ba-
se de la normativa nacional en la materia, que el
titulo de farmacéutico especialista es un titulo de
estudios superiores que da acceso a una profesion
regulada, a saber, la de farmacéutico especialista.
Por tanto, debe ser rechazada la interpretacion que
mantiene el Reino de Espana, referente a que la Di-
rectiva 89/48 no se aplica a los titulos de especiali-
zacion en farmacia, y que por tanto, no esta obligado
a establecer la posibilidad de que nacionales de
otros Estados miembros accedan a la profesion de
farmacéutico hospitalario.

3.3. El reconocimiento —no automdtico- de los titu-

los y el establecimiento de un método general que
permita facilitar el procedimiento
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La Directiva 89/48, establece un “método de re-
conocimiento” de los titulos a los que se refiere. Mas
en concreto, establece un sistema general de reco-
nocimiento de los titulos de estudios superiores que
permiten el acceso a una profesién regulada y, por
tanto, el ejercicio de un derecho que se encuentra
recogido en el Tratado.

Como establece la propia Sentencia del Tribunal
de Justicia (Sala Segunda) de 8 de mayo de 2008:

39. [...], la Directiva 89/48 no crea un sistema
de reconocimiento automatico. Aun cuando re-
conoce el derecho de acceso a las profesiones
reguladas, esta Directiva permite, en virtud de
su articulo 4, letra b), que el Estado de acogida
someta al solicitante, nacional de otro Estado
miembro, a un periodo de practicas o a una
prueba de aptitud, en concreto, cuando la for-
macion que haya recibido comprenda materias
sustancialmente diferentes de las cubiertas por
el titulo exigido en el estado miembro de acogi-
da o cuando la profesion regulada en este ul-
timo Estado miembro abarque una o varias ac-
tividades profesionales reguladas que no exis-
tan en la profesiéon regulada en el Estado
miembro de origen o de procedencia del solici-
tante y que esta diferencia entre las activida-
des profesionales en los dos Estados miembros
de que se trate se caracterice por una forma-
cion especifica diferente.

El objetivo del articulo 47 CE, apartado 3,31 no es
limitar el alcance del derecho al reconocimiento de

31 Vide Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 8 de
mayo de 2008, apartados:
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los titulos de acceso a las profesiones sanitarias
cuando no existe coordinacion de las disposiciones
que regulan el ejercicio de estas profesiones. Por lo
tanto, dicha disposicion del Tratado se refiere a tal
sistema, que debe concebirse en relacién con la ar-
monizacion progresiva de las disposiciones relativas
al ejercicio de dichas profesiones.

En este sentido resulta acertada la determinacion
del Tribunal cuando afirma:

De lo anterior se desprende que el reconoci-
miento de los titulos que dan acceso a la profe-
sion de farmacéutico hospitalario estd com-
prendido en el ambito de aplicacion de la Di-
rectiva 89/48 y que los Estados miembros
deben establecer un sistema que permita tal
reconocimiento, con arreglo a las condiciones
previstas en dicha Directiva.

«40. El Reino de Espana alega que el articulo 47 CE, apartado 3,
excluye, en cualquier caso, que una directiva cuyo objeto es la
aplicacion de un sistema general de reconocimiento de los titulos
pueda aplicarse a las profesiones sanitarias, puesto que dicho
articulo introduce expresamente una salvedad por lo que se
refiere a las profesiones médicas, paramédicas y farmacéuticas,
que no pueden liberalizarse sin un acto que establezca las nor-
mas relativas a “la coordinacién de las condiciones exigidas para
su ejercicio en los diferentes Estado miembros”.

41. Esta alegacién debe desestimarse. Tal interpretacion del
articulo 47 CE, apartado 3, llevaria, de hecho, no sélo a no apli-
car la Directiva 89/48, sino, mas en general, a excluir el derecho
de los nacionales comunitarios al reconocimiento de los titulos
de especializacion en Farmacia, siendo asi que este derecho
resulta del articulo 43 CE, parrafo segundo».
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IV. FINAL
El Tribunal de Justicia (Sala Segunda) decide:

Declarar que el Reino de Espana ha incumpli-
do las obligaciones que le incumben en virtud
de la Directiva 89/48/CEE del Consejo, de 21
de diciembre de 1988, relativa a un sistema
general de reconocimiento de los titulos de en-
seflanza superior que sancionan formaciones
profesionales de una duracién minima de tres
afnos, por lo que respecta a la profesion de
farmacéutico hospitalario, al no haber adopta-
do todas las medidas necesarias para adaptar
su Derecho interno a lo dispuesto en dicha Di-
rectiva.

En base a la argumentacion expuesta, parece
convincente dicha determinacién. Su trascendencia
es evidente: se trata de salvaguardar el derecho fun-
damental a la libertad de establecimiento a través
del derecho al reconocimiento de los titulos en las
condiciones sefnaladas.
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