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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Gran Sala)

de 1 de junio de 2010 *

«Articulo 49 TFUE — Directiva 2005/36/CE — Libertad de establecimiento — Salud
publica — Farmacias — Proximidad — Abastecimiento de medicamentos a la
poblacioén — Autorizacion de explotacion — Ordenacion territorial de las farmacias
— Establecimiento de limites basados en un criterio de densidad demografica —
Distancia minima entre las oficinas de farmacia — Candidatos que han ejercido la
actividad profesional en una parte del territorio nacional — Prioridad —
Discriminacion»

En los asuntos acumulados C-570/07 y C-571/07,

que tienen por objeto sendas peticiones de decision prejudicial planteadas, con
arreglo al articulo 234 CE, por el Tribunal Superior de Justicia de Asturias,
mediante resoluciones de 26 de octubre y de 22 de octubre de 2007, recibidas en
el Tribunal de Justicia los dias 24 y 27 de diciembre de 2007, en los
procedimientos entre

José Manuel Blanco Pérez,

Maria del Pilar Chao Gomez

y

Consejeria de Salud y Servicios Sanitarios (asunto C-570/07),
Principado de Asturias (asunto C-571/07),

en el que participan:

Federacion Empresarial de Farmacéuticos Espafioles (asunto C-570/07),

Plataforma para la Libre Apertura de Farmacias (asunto C-570/07),

* Lengua de procedimiento: espafol.
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Celso Fernandez Gomez (asunto C-571/07),

Consejo General de Colegios Oficiales de Farmacéuticos de Espafia,

Plataforma para la Defensa del Modelo Mediterraneo de Farmacias,

Muy llustre Colegio Oficial de Farmacéuticos de Valencia,

Asociacion Nacional de Grandes Empresas de Distribucion (ANGED),

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Gran Sala),

integrado por el Sr. V. Skouris, Presidente, los Sres. K. Lenaerts y E. Levits,
Presidentes de Sala, y los Sres. C.W.A. Timmermans, A. Rosas, E. Juhasz, G.
Arestis, A. Borg Barthet, M. Ilesi¢, J. Malenovsky (Ponente), U. Lohmus, A. 0O
Caoimh y L. Bay Larsen, Jueces;

Abogado General: Sr. M. Poiares Maduro;

Secretaria: Sra. M. Ferreira, administradora principal;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 19 de
mayo de 2009;

consideradas las observaciones presentadas:
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en nombre del Sr. Blanco Pérez, de la Sra. Chao Gomez y de la Plataforma
para la Libre Apertura de Farmacias, por el Sr. D. Cueva Diaz, abogado;

en nombre de la Consejeria de Salud y Servicios Sanitarios y del Principado
de Asturias, por el Sr. R. Paredes Ojanguren, abogado;

en nombre de la Federacion Empresarial de Farmacéuticos Espafioles, por el
Sr. R. Arifio Sénchez, abogado;

en nombre del Consejo General de Colegios Oficiales de Farmacéuticos de
Espafia, por las Sras. A. Garcia Castillo y C. Ruixo Claramunt y los Sres. M.
Troncoso Ferrer e 1. Igartua Arregui, abogados;

en nombre de la Plataforma para la Defensa del Modelo Mediterrdneo de
Farmacias y del Muy Ilustre Colegio Oficial de Farmacéuticos de Valencia,
por las Sras. E. Navarro Varona y E. Garcia Aguado, abogadas;

en nombre de la Asociacion Nacional de Grandes Empresas de Distribucion
(ANGED), por el Sr. J. Pérez-Bustamante Koster, abogado;

en nombre del Gobierno espaiiol, por el Sr. J.M. Rodriguez Carcamo, en
calidad de agente;
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—  en nombre del Gobierno belga, por la Sra. L. Van den Broeck, en calidad de
agente;

—  en nombre del Gobierno helénico, por el Sr. K. Georgiadis, asi como por las
Sras. S. Alexandridou y V. Karra, en calidad de agentes;

—  en nombre del Gobierno francés, por los Sres. G. de Bergues y B. Messmer,
en calidad de agentes;

- en nombre del Gobierno italiano, por la Sra. G. Palmieri, en calidad de
agente, asistida por el Sr. G. Fiengo, avvocato dello Stato;

— en nombre del Gobierno austriaco, por la Sra. C. Pesendorfer y el Sr. T.
Kroll, en calidad de agentes;

—  en nombre del Gobierno portugués, por los Sres. L. Inez Fernandes y A.P.
Antunes, en calidad de agentes;

- en nombre del Gobierno eslovaco, por el Sr. J. Corba, en calidad de agente;

—  en nombre de la Comision Europea, por los Sres. E. Traversa, R. Vidal Puig
y G. Luengo, en calidad de agentes;

oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia publica el
30 de septiembre de 2009;

dicta la siguiente
Sentencia
Las peticiones de decision prejudicial tienen por objeto la interpretacion del

articulo 49 TFUE.

Estas peticiones se presentaron en el marco de los litigios entre el Sr. Blanco
Pérez y la Sra. Chao Gdémez, por un lado, y la Consejeria de Salud y Servicios
Sanitarios (C-570/07) y el Principado de Asturias (C-571/07), por otro lado,
relativos a un concurso para la concesion de autorizaciones de establecimiento de
nuevas farmacias en la Comunidad Autonoma de Asturias.

Marco juridico

Normativa de la Union

A tenor del vigésimo sexto considerando de la Directiva 2005/36/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de septiembre de 2005, relativa al
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reconocimiento de cualificaciones profesionales (DO L 255, p. 22), que recoge, en
esencia, el segundo considerando de la Directiva 85/432/CEE del Consejo, de 16
de septiembre de 1985, relativa a la coordinacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas para ciertas actividades farmacéuticas (DO
L 253, p. 34; EE 06/03, p. 25):

«La presente Directiva no coordina todas las condiciones de acceso a las
actividades del ambito farmacéutico y su ejercicio. En concreto, la distribucion
geografica de las farmacias y el monopolio de dispensacion de medicamentos
deben seguir siendo competencia de los Estados miembros. Por otra parte, la
presente Directiva no altera las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros que prohiben a las empresas la practica
de ciertas actividades farmacéuticas o imponen ciertas condiciones a dicha
practica.»

El articulo 1 de esta Directiva dispone:

«La presente Directiva establece las normas segun las cuales un Estado miembro
que subordina el acceso a una profesion regulada o su ejercicio, en su territorio, a
la posesion de determinadas cualificaciones profesionales [...] reconocera para el
acceso a dicha profesion y su ejercicio las cualificaciones profesionales adquiridas
en otro u otros Estados miembros [...] y que permitan al titular de las
mencionadas cualificaciones ejercer en ¢l la misma profesion.»

A tenor del articulo 45 de dicha Directiva, titulado «Ejercicio de las actividades
profesionales de farmacéutico»:

«1. A efectos de la presente Directiva, las actividades de farmacéutico seran
aquellas cuyo acceso y ejercicio estén subordinados en uno o varios Estados
miembros a condiciones de cualificacion profesional y que estén abiertas a los
titulares de alguno de los titulos de formacion mencionados en el punto 5.6.2 del
anexo V.

2. Los Estados miembros velaran por que los titulares de un titulo profesional
de formacion universitaria o de un nivel reconocido equivalente en farmacia que
cumplan las condiciones indicadas en el articulo 44 sean habilitados al menos para
el acceso a las actividades siguientes y su ejercicio, a reserva de la exigencia, en
su caso, de una experiencia profesional complementaria:

a)  preparacion de la forma farmacéutica de los medicamentos;
b) fabricacion y control de medicamentos;
c) control de los medicamentos en un laboratorio de control de medicamentos;

d) almacenamiento, conservacion y distribucion de medicamentos al por
mayor;
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€) preparacion, control, almacenamiento y dispensacion de medicamentos en
las farmacias abiertas al publico;

f)  preparacion, control, almacenamiento y dispensaciéon de medicamentos en
los hospitales;

g) difusién de informacién y asesoramiento sobre medicamentos.

[..]

5. Cuando en un Estado miembro exista desde la fecha de 16 de septiembre de
1985 una oposicion para seleccionar entre los titulados indicados en el apartado 2
a los que se designaran como titulares de las nuevas farmacias, cuya creacion se
haya decidido en virtud de un sistema nacional de distribucion geografica, dicho
Estado miembro podra, no obstante lo dispuesto en el apartado 1, mantener el
desarrollo de dicha oposicion y someter a ella a los nacionales de los Estados
miembros que posean alguno de los titulos de formacion de farmacéutico
mencionados en el punto 5.6.2 del anexo V o se beneficien de lo dispuesto en el
articulo 23 [relativo a los derechos adquiridos].»

Los apartados 2 y 5 del articulo 45 de la Directiva 2005/36 retoman, en esencia,
los apartados 1 a 3 del articulo 1 de la Directiva 85/432.

Normativa nacional

Del articulo 103, apartado 3, de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad (BOE n° 102 de 29 de abril de 1986, p. 15207), resulta que las oficinas de
farmacia estardn sujetas a la planificacion sanitaria en los términos que establezca
la legislacion especial de medicamentos y farmacias.

El articulo 2 de la Ley 16/1997, de 25 de abril, de Regulacion de Servicios de las
Oficinas de Farmacia (BOE n° 100 de 26 de abril de 1997, p. 13450), dispone:

«1. [...] al objeto de ordenar la asistencia farmacéutica a la poblacion, las
Comunidades Autonomas, a las que corresponde garantizar dicha asistencia,
estableceran criterios especificos de planificacion para la autorizacion de oficinas
de farmacia.

[...]

2.  Laplanificacion de oficinas de farmacia se establecera teniendo en cuenta la
densidad demografica, caracteristicas geograficas y dispersion de la poblacion,
con vistas a garantizar la accesibilidad y calidad en el servicio, y la suficiencia en
el abastecimiento de medicamentos, segin las necesidades sanitarias en cada
territorio.
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La ordenacion territorial de estos establecimientos se efectuard por modulos de
poblaciéon y distancias entre oficinas de farmacia, que determinaran las
Comunidades Auténomas, conforme a los criterios generales antes sefialados. En
todo caso, las normas de ordenacion territorial deberan garantizar la adecuada
atencion farmacéutica a toda la poblacion.

3. El modulo de poblacion minimo para la apertura de oficinas de farmacia
serd, con caracter general, de 2.800 habitantes por establecimiento. Las
Comunidades Autonomas, en funcion de la concentracion de la poblacion, podran
establecer modulos de poblacion superiores, con un limite de 4.000 habitantes por
oficina de farmacia. En todo caso, una vez superadas estas proporciones, podra
establecerse una nueva oficina de farmacia por fraccion superior a
2.000 habitantes.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, las Comunidades Autonomas
podran establecer moddulos de poblacion inferiores para las zonas rurales,
turisticas, de montafa, o aquéllas en las que, en funcién de sus caracteristicas
geograficas, demograficas o sanitarias, no fuese posible la atencion farmacéutica
aplicando los criterios generales.

4.  La distancia minima entre oficinas de farmacia, teniendo en cuenta criterios
geograficos y de dispersion de la poblacion serd, con cardcter general, de
250 metros. Las Comunidades Autonomas, en funcion de la concentracion de la
poblacién, podran autorizar distancias menores entre las mismas; asimismo, las
Comunidades Auténomas podran establecer limitaciones a la instalacion de
oficinas de farmacia en la proximidad de los centros sanitarios.»

Con arreglo a esta normativa, la Comunidad Auténoma de Asturias adopto el
Decreto 72/2001, de 19 de julio, regulador de las oficinas de farmacia y botiquines
en el Principado de Asturias (BOPA n° 175 de 28 de julio de 2001, p. 10135).

El articulo 1, apartado 1, parrafo primero, de dicho Decreto dispone:

«El territorio de la Comunidad Auténoma se ordena en zonas farmacéuticas, las
cuales coincidirdn, con caracter general, con las zonas basicas de salud
establecidas en la planificacion sanitaria del Principado de Asturias.»

Segin las indicaciones facilitadas por la Consejeria de Salud y Servicios
Sanitarios y por el Principado de Asturias, la Comunidad Auténoma de Asturias
se divide en 68 zonas basicas de salud, que coinciden, con caracter general, con
las zonas farmacéuticas.

A tenor del articulo 2 del referido Decreto:

«1. En cada zona farmacéutica el numero de oficinas de farmacia correspondera
al modulo de 2.800 habitantes por oficina de farmacia. Una vez superada esta
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proporcion podra establecerse una nueva oficina de farmacia por la fraccion
superior a 2.000 habitantes.

2. En todas las zonas basicas de salud y en todos los concejos podra existir al
menos una oficina de farmacia.»

El articulo 3 del Decreto 72/2001 dispone:

«A los efectos de este Decreto, el computo de la poblacion se hard sobre la base
de los datos derivados de la ultima revision del padron municipal.»

A tenor del articulo 4 de dicho Decreto:

«l. La distancia minima entre los locales de oficinas de farmacia sera, con
caracter general, de 250 metros, independientemente de la zona farmacéutica a la
que pertenezcan.

2.  Esta distancia minima de 250 metros deberd ser guardada igualmente en
relacion con los centros sanitarios de cualquier zona farmacéutica, ya sean éstos
publicos o privados concertados de asistencia extrahospitalaria u hospitalaria, con
consultas externas o dotados de servicios de urgencia, estén los mismos en
funcionamiento o en fase de construccion.

Este requisito de distancia a los centros sanitarios no sera de aplicacion en las
zonas farmacéuticas con una unica oficina de farmacia ni en las localidades que,
contando actualmente con una unica oficina de farmacia, no sea previsible, dadas
sus caracteristicas, la apertura de nuevas oficinas de farmacia.

[...]»

El procedimiento para la concesion de autorizaciones de apertura se rige por los
articulos 6 a 17 del Decreto 72/2001.

Con arreglo a estos articulos, la Comunidad Auténoma de Asturias tiene la
obligacion de organizar, de oficio, como minimo una vez al afio, el procedimiento
para la concesion de autorizaciones de establecimiento de nuevas farmacias con
objeto de tener en cuenta la evolucion de la densidad demografica.

En la convocatoria del concurso debera constar la zona farmacéutica y, en su caso,
el concejo y la localidad, donde procede la instalacion. Tras la publicacion de la
convocatoria, los farmacéuticos interesados presentaran sus solicitudes y los
documentos que certifiquen sus méritos. A continuacidn, se reunird una comision
compuesta por miembros de la administracion, del colegio oficial de la profesion
y de las asociaciones profesionales para evaluar los méritos de los candidatos.

Una vez concedida la autorizacion, el farmacéutico adjudicatario tiene la
obligacion de designar el local en el que ejercera su actividad. Las autoridades
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competentes verificardn que se respetan los criterios de planificacion territorial
establecidos por la normativa.

El Decreto 72/2001 establece, a continuacion, en un anexo, un baremo de méritos
que contiene los criterios sobre la base de los cuales se evaluara a los candidatos
que hayan presentado una solicitud para obtener la titularidad de una nueva
farmacia en el procedimiento descrito en los apartados anteriores.

El baremo de méritos evaliia a los candidatos, en particular, en funciéon de su
formacion, su experiencia profesional y su experiencia académica.

Asimismo, el Decreto 72/2001 establece en los puntos 4 a 7 de dicho anexo:

«4. No sera valorada la experiencia profesional como ejercicio de farmacéutico
titular o cotitular en una oficina de farmacia ni cualquier otra clase de méritos
cuando una u otros hubieran servido con anterioridad para obtener una
autorizacion de instalacion.

[...]

6. Los meéritos profesionales referidos al ejercicio profesional obtenidos en el
ambito del Principado de Asturias se computaran con un incremento del 20 %.

7. En caso de empate al aplicar el baremo, las autorizaciones se otorgaran de
acuerdo con el siguiente orden de prioridad:

a)  Farmacéuticos que no hayan sido titulares de oficinas de farmacia.

b)  Farmacéuticos que hayan sido titulares de oficinas de farmacia en zonas
farmacéuticas o municipios de poblacion inferior a 2.800 habitantes.

c¢) Farmacéuticos que hayan desempefiado su ejercicio profesional en el ambito
del Principado de Asturias.

[...]»

Litigios principales y cuestiones prejudiciales

En el 2002, la Comunidad Autonoma de Asturias decidi6 iniciar un procedimiento
para la concesion de autorizaciones de instalacion de nuevas farmacias, con
arreglo a los articulos 6 a 17 del Decreto 72/2001.

El 14 de junio de 2002 la Consejeria de Salud y Servicios Sanitarios adoptd una
resolucion por la que se convocaba un concurso para la autorizacion de oficinas de
farmacia en el Principado de Asturias (BOPA n° 145 de 24 de junio de 2002,
p. 8145; en lo sucesivo, «Resolucion de 14 de junio de 2002»).
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Las normas del concurso establecian la apertura de 24 nuevas farmacias en
funcién, en particular, de la densidad demogréfica, la dispersion de la poblacion,
la distancia entre las farmacias y los grupos minimos de poblacion.

Los demandantes en los asuntos principales, ambos con el titulo de farmacéuticos,
deseaban abrir una nueva farmacia en la Comunidad Auténoma de Asturias sin
que se les aplicase el régimen de planificacion territorial establecido en el
Decreto 72/2001.

En consecuencia, en el primer asunto principal, interpusieron un recurso contra la
Resolucion de 14 de junio de 2002, asi como contra la Resolucion del Consejo de
Gobierno del Principado de Asturias, de 10 de octubre de 2002, que confirma la
anterior Resolucion.

En el segundo asunto principal, los mismos demandantes interpusieron un recurso
ante el Tribunal Superior de Justicia de Asturias mediante el que impugnan la
resolucion presunta relativa a la reclamacion presentada contra el Decreto 72/2001
y, en particular, sus articulos 2, 4, 6 y 10 asi como su anexo relativo al baremo de
méritos.

En ambos asuntos dichos demandantes cuestionaron la conformidad a Derecho de
las referidas resoluciones y del Decreto 72/2001 alegando, en particular, que éstos
impiden el acceso de los farmacéuticos a nuevas farmacias en la Comunidad
Autonoma de Asturias. Ademas, consideran que dicho Decreto establece criterios
inadmisibles para la seleccion de los titulares de nuevas farmacias.

En este contexto, el drgano jurisdiccional remitente se pregunta si el régimen
establecido en el Decreto 72/2001 constituye una restriccion de la libertad de
establecimiento incompatible con el articulo 49 TFUE.

En estas circunstancias, el Tribunal Superior de Justicia de Asturias decidio
suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia la cuestion
prejudicial siguiente en el asunto C-570/07:

« El articulo [49 TFUE] es opuesto a lo establecido en los articulos 2, 3 y 4 del
[Decreto 72/2001], asi como en los apartados 4, 6 y 7 del Anexo del mencionado
Decreto?»

En el asunto C-571/07, el Tribunal Superior de Justicia de Asturias decidid
suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia la cuestion
prejudicial siguiente:

«(El articulo [49 TFUE] es contrario a la regulacion que se contiene en la
legislaciéon de la Comunidad Auténoma [...] de Asturias en relaciéon con la
autorizacion de instalacion de Oficinas de Farmacia?»
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Mediante auto del Presidente del Tribunal de Justicia de 28 de febrero de 2008, se
ordend la acumulacion de los asuntos C-570/07 y C-571/07 a efectos de las fases
escrita y oral del procedimiento, asi como de la sentencia.

Sobre la admisibilidad

El Consejo General de Colegios Oficiales de Farmacéuticos de Espafia, asi como
los Gobiernos espaiol, helénico, francés e italiano se oponen a la admisibilidad de
las peticiones de decision prejudicial.

En primer lugar, consideran que el organo jurisdiccional remitente no aporta
ninguna precision sobre la situacion factica de los demandantes en los asuntos
principales. Afiaden, a continuacién, que no indica claramente las disposiciones
nacionales a que se refiere ni expone de manera suficiente los motivos que le
llevan a preguntarse sobre la compatibilidad de dichas disposiciones con el
articulo 49 TFUE. Por ultimo, sostienen que las cuestiones planteadas son
hipotéticas, puesto que los litigios principales afectan a dos ciudadanos espafioles.
A falta de un elemento transfronterizo, estas cuestiones no presentan, a su juicio,
ningin vinculo con el Derecho de la Union.

A este respecto, es preciso recordar que corresponde exclusivamente a los drganos
jurisdiccionales nacionales que conocen del litigio y que han de asumir la
responsabilidad de la decision judicial que debe adoptarse apreciar, a la luz de las
particularidades de cada asunto, tanto la necesidad de una decision prejudicial
para poder dictar sentencia, como la pertinencia de las cuestiones que plantean al
Tribunal de Justicia. Por consiguiente, cuando las cuestiones planteadas se
refieren a la interpretacion del Derecho de la Unidn, el Tribunal de Justicia esta,
en principio, obligado a pronunciarse (véanse, en este sentido, las sentencias de 13
de marzo de 2001, PreussenElektra, C-379/98, Rec. p. [-2099, apartado 38, y de
10 de marzo de 2009, Hartlauer, C-169/07, Rec. p. I-1721, apartado 24).

De ello se desprende que las cuestiones relativas al Derecho de la Union gozan de
una presuncion de pertinencia. Asi, la negativa del Tribunal de Justicia a
pronunciarse sobre una cuestion planteada por un 6rgano jurisdiccional nacional
solo es posible cuando resulta evidente que la interpretacion solicitada del
Derecho de la Unién no tiene relacion alguna con la realidad o con el objeto del
litigio principal, cuando el problema es de naturaleza hipotética o también cuando
el Tribunal de Justicia no dispone de los elementos de hecho y de Derecho
necesarios para responder de manera util a las cuestiones planteadas (véanse, en
este sentido, las sentencias de 5 de diciembre de 2006, Cipolla y otros, C-94/04 y
C-202/04, Rec. p. I-11421, apartado 25, y de 7 de junio de 2007, Van der Weerd y
otros, C-222/05 a C-225/05, Rec. p. [-4233, apartado 22).

Habida cuenta de esta jurisprudencia, procede sefialar, en primer lugar, que, en las
resoluciones de remision, el 6érgano jurisdiccional nacional motivd su resolucion
sobre la necesidad de plantear las cuestiones prejudiciales indicando que la
[-10
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conformidad a Derecho de la normativa controvertida en los asuntos principales
depende de la interpretacion que el Tribunal de Justicia realice del articulo
49 TFUE.

En segundo lugar, no resulta evidente que la interpretacion solicitada no tenga
relacidon alguna con la realidad o con el objeto de los litigios principales ni que el
problema sea de naturaleza hipotética.

Ciertamente, consta que los demandantes en los asuntos principales son de
nacionalidad espafiola y que todos los elementos de ambos litigios principales se
circunscriben al interior de un unico Estado miembro. Sin embargo, segun
reiterada jurisprudencia, la respuesta del Tribunal de Justicia puede ser util para el
organo jurisdiccional remitente incluso en tales circunstancias, en particular en el
supuesto de que el Derecho nacional le obligue a conceder a un espafiol los
mismos derechos que el Derecho de la Union reconoce a un nacional de un Estado
miembro distinto del Reino de Espafia que se halle en la misma situacion (véanse,
en particular, las sentencias de 30 de marzo de 2006, Servizi Ausiliari Dottori
Commercialisti, C-451/03, Rec. p. [-2941, apartado 29, asi como Cipolla y otros,
antes citada, apartado 30).

Ademas, si bien una normativa nacional como la controvertida en el litigio
principal —que es indistintamente aplicable a los nacionales espafioles y a los
nacionales de los demas Estados miembros— s6lo puede, por lo general, estar
comprendida en el ambito de aplicacion de las disposiciones relativas a las
libertades fundamentales establecidas en el Tratado en la medida en que se aplica
a supuestos que guardan relacion con los intercambios intracomunitarios, no se
puede excluir de ningin modo que nacionales establecidos en Estados miembros
distintos del Reino de Espafia estén o hayan estado interesados en explotar
farmacias en la Comunidad Auténoma de Asturias (v€ase, en este sentido, la
sentencia de 11 de marzo de 2010, Attanasio Group, C-384/08, Rec. p. I-0000,
apartados 23 y 24, asi como la jurisprudencia citada).

En tercer lugar, procede sefalar que las resoluciones de remision describen, de
manera suficiente, el marco juridico y factico de los litigios principales y que las
indicaciones aportadas por el drgano jurisdiccional remitente permiten determinar
el alcance de las cuestiones planteadas Asi, estas resoluciones dieron a las partes
interesadas la posibilidad efectiva de presentar observaciones de conformidad con
el articulo 23 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Union Europea, como, por
otro lado, pone de manifiesto el contenido de las observaciones presentadas en los
presentes procedimientos.

Es estas circunstancias, ha de considerarse que las peticiones de decision
prejudicial son admisibles.
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Sobre el fondo
Observaciones preliminares

En primer lugar, procede recordar que, con arreglo al articulo 168 TFUE,
apartado 7, precisado por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y el vigésimo
sexto considerando de la Directiva 2005/36, el Derecho de la Unién no supone
merma alguna de la competencia de los Estados miembros para ordenar sus
sistemas de seguridad social ni, en particular, para dictar disposiciones
encaminadas a organizar servicios sanitarios, tales como las oficinas de farmacia.
No obstante, al ejercitar su competencia los Estados miembros deben respetar el
Derecho de la Unidn y, en particular, las disposiciones del Tratado relativas a las
libertades fundamentales, puesto que estas disposiciones implican la prohibicioén
de que los Estados miembros establezcan o mantengan en vigor restricciones
injustificadas al ejercicio de dichas libertades en el ambito de la asistencia
sanitaria (véanse, en este sentido, las sentencias Hartlauer, antes citada, apartado
29; de 19 de mayo de 2009, Comision/Italia, C-531/06, Rec. p.I1-0000,
apartado 35, y Apothekerkammer des Saarlandes y otros, C-171/07 y C-172/07,
Rec. p. I-0000, apartado 18).

No obstante, a la hora de apreciar el respeto de dicha obligacion, hay que tener
presente que la salud y la vida de las personas ocupan el primer puesto entre los
bienes e intereses protegidos por el Tratado y que corresponde a los Estados
miembros decidir qué nivel de proteccion de la salud publica pretenden asegurar y
de qué manera debe alcanzarse ese nivel. Dado que éste puede variar de un Estado
miembro a otro, es preciso reconocer a los Estados miembros un margen de
apreciacion (véanse, en este sentido, las sentencias de 11 de septiembre de 2008,
Comision/Alemania, C-141/07, Rec. p. [-6935, apartado 51, y Apothekerkammer
des Saarlandes y otros, antes citada, apartado 19).

En segundo lugar, procede sefialar que ni la Directiva 2005/36 ni ningtn otro acto
de aplicacion de las libertades fundamentales establecen normas de acceso a las
actividades del ambito farmacéutico destinadas a establecer las condiciones en las
que se pueden crear nuevas farmacias en el territorio de los Estados miembros.

Ciertamente, el articulo 45, apartado 5, de la Directiva 2005/36 dispone que,
cuando en un Estado miembro exista desde la fecha de 16 de septiembre de 1985
una oposicion para seleccionar a los farmacéuticos que se designaran como
titulares de las nuevas farmacias, cuya creacion se haya decidido en virtud de un
sistema nacional de distribucion geografica, dicho Estado miembro podra
mantener el desarrollo de dicha oposicion y someter a ella a los nacionales de
otros Estados miembros.

Pues bien, a este respecto, consta que, en esa fecha, existia en Espana tal
oposicion y que el procedimiento controvertido en los litigios principales
corresponde a dicha oposicion. Por consiguiente, el Estado miembro de que se
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trata puede mantener tal procedimiento y aplicarlo a todos los farmacéuticos,
siempre que las normas que lo regulan sean conformes con el Derecho de la
Union.

No obstante, de ello no se desprende que las normas que rigen el procedimiento
controvertido no estén sujetas a lo dispuesto por el Tratado en lo que respecta a las
exigencias relativas a la ordenacion territorial de las farmacias, puesto que este
elemento queda fuera del &mbito de aplicacion de la Directiva 2005/36.

En efecto, con arreglo al articulo 1 de la Directiva de que se trata, ésta tiene por
objeto el establecimiento de normas en materia de reconocimiento de
calificaciones profesionales para permitir a los titulares de las mismas ejercer una
profesion regulada por cuenta propia o ajena. En cambio, no contiene normas
relativas al establecimiento de las oficinas de farmacia ni sobre los requisitos de
explotacion de las mismas, ni, mas concretamente, sobre su ordenacion territorial.

Por otro lado, el vigésimo sexto considerando de la Directiva 2005/36, en virtud
del cual ésta no coordina todas las condiciones de acceso a las actividades del
ambito farmacéutico, de manera que, en particular, la distribucion de las farmacias
en el territorio sigue siendo competencia de los Estados miembros, corrobora esta
afirmacion.

En estas circunstancias, las normas de Derecho interno controvertidas, relativas a
la ordenacion territorial, deben examinarse a la luz de lo dispuesto por el Tratado,
y, en particular, por su articulo 49.

Sobre la primera parte de las cuestiones prejudiciales relativa a los requisitos
principales relacionados con la densidad demogréfica y la distancia minima entre
las farmacias

Mediante la primera parte de sus cuestiones, el drgano jurisdiccional remitente
pregunta, en esencia, si el articulo 49 TFUE se opone a una normativa nacional,
como la controvertida en los litigios principales, que imponga limites a la
concesion de autorizaciones de establecimiento de nuevas farmacias, al
disponer que:

—  en principio, en cada zona farmacéutica, s6lo podra crearse una farmacia por
modulo de 2.800 habitantes;

—  tan soOlo podrd crearse una farmacia adicional si se sobrepasa dicha
proporcion, la cual se creard por la fraccion superior a 2.000 habitantes, y

—  cada farmacia debera respetar una distancia minima respecto de las
farmacias preexistentes, que es, por regla general, de 250 metros.
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Sobre la existencia de una restriccion de la libertad de establecimiento

Segun jurisprudencia reiterada, constituye una restriccion en el sentido del articulo
49 TFUE cualquier medida nacional que, aun cuando sea aplicable sin
discriminacion por razon de la nacionalidad, pueda obstaculizar o hacer menos
atractivo el ejercicio, por parte de los nacionales de la Union, de la libertad de
establecimiento garantizada por el Tratado (véanse, en este sentido, las sentencias
de 14 de octubre de 2004, Comision/Paises Bajos, C-299/02, Rec. p.1-9761,
apartado 15,y de 21 de abril de 2005, Comision/Grecia, C-140/03, Rec. p. [-3177,
apartado 27).

Pertenece a esta categoria, en particular, una normativa nacional que supedita el
establecimiento de una empresa de otro Estado miembro a la expedicion de una
autorizacion previa, ya que puede entorpecer el ejercicio, por tal empresa, de la
libertad de establecimiento, impidiéndole desarrollar libremente sus actividades a
través de un establecimiento permanente. En efecto, dicha empresa podria verse
obligada, por una parte, a soportar las cargas administrativas y financieras
adicionales que implica cada expedicion de tal autorizacion. Por otra, el sistema
de autorizacion previa excluye del ejercicio de una actividad por cuenta propia a
los operadores econdmicos que no respondan a exigencias predeterminadas cuya
observancia condiciona la expedicion de esa autorizacion (véase, en este sentido,
la sentencia Hartlauer, antes citada, apartados 34 y 35).

Por otro lado, una normativa nacional constituye una restriccion cuando sujeta el
desarrollo de una actividad a un requisito relacionado con las necesidades
econdmicas o sociales que esa actividad debe satisfacer, dado que tiende a limitar
el nimero de prestadores de servicios (véase, en este sentido, la sentencia
Hartlauer, antes citada, apartado 36).

Respecto a los litigios principales, procede recordar, en primer lugar, que la
normativa nacional subordina la creacidon de una nueva farmacia a la concesion de
una autorizacion administrativa previa, la cual, ademas, tan s6lo se concede a
aquellos que hayan aprobado un concurso.

En segundo lugar, dicha normativa permite, en cada zona farmacéutica, la
creacion de una Unica farmacia por modulo de poblacion de 2.800 habitantes. Tan
solo cuando se sobrepase dicha proporcidon podra crearse una farmacia adicional,
la cual se creard por la fraccion superior a 2.000 habitantes.

En tercer lugar, la referida normativa se opone a que los farmacéuticos puedan
ejercer una actividad econdmica independiente en los locales de su libre eleccion,
puesto que deben respetar, por regla general, una distancia minima de 250 metros
respecto de las farmacias existentes anteriormente.

Asi, tales normas obstaculizan o hacen menos atractivo el ejercicio, por parte de
los farmacéuticos de otros Estados miembros, de sus actividades en el territorio
espafiol a través de un establecimiento permanente.

I-14



60

61

62

63

64

65

66

67

68

BLANCO PEREZ Y CHAO GOMEZ

En consecuencia, una normativa nacional como la controvertida en los asuntos
principales constituye una restriccion de la libertad de establecimiento en el
sentido del articulo 49 TFUE.

Sobre la justificacion de la restriccion de la libertad de establecimiento

Segun reiterada jurisprudencia, las restricciones a la libertad de establecimiento
que sean aplicables sin discriminacion por razoén de nacionalidad pueden estar
justificadas por razones imperiosas de interés general, siempre que sean adecuadas
para garantizar la realizacion del objetivo que persiguen y no vayan mas alla de lo
que es necesario para alcanzar dicho objetivo (sentencias, antes citadas, Hartlauer,
apartado 44, y Apothekerkammer des Saarlandes y otros, apartado 25).

Por lo que se refiere a los asuntos principales, procede sefialar, en primer lugar,
que las normas controvertidas se aplican sin discriminacion por razén de
nacionalidad.

En segundo lugar, del articulo 52 TFUE, apartado 1, resulta que la proteccion de
la salud publica puede justificar restricciones a las libertades fundamentales
garantizadas por el Tratado, entre las que figura la libertad de establecimiento
(véanse, en particular, las sentencias, antes citadas, Hartlauer, apartado 46, y
Apothekerkammer des Saarlandes y otros, apartado 27).

Concretamente, las restricciones a la libertad de establecimiento pueden estar
justificadas por el objetivo de garantizar un abastecimiento de medicamentos a la
poblacién seguro y de calidad (sentencias, antes citadas, Comision/Italia, apartado
52, y Apothekerkammer des Saarlandes y otros, apartado 28).

Los articulos 168 TFUE, apartado 1, y 35 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea, a cuyo tenor, en particular, al definirse y
ejecutarse todas las politicas y acciones de la Union Europea se garantizara un alto
nivel de proteccion de la salud humana, confirman la importancia de dicho
objetivo.

De ello se desprende que el objetivo de garantizar un abastecimiento de
medicamentos a la poblacion seguro y de calidad puede justificar una normativa
nacional como la controvertida en los litigios principales.

En tercer lugar, procede examinar si tal normativa es adecuada para garantizar
dicho objetivo.

A este respecto, procede sefialar, en primer lugar, que, habida cuenta del margen
de apreciacion mencionado en el apartado 44 de la presente sentencia, el hecho de
que un Estado miembro imponga normas mas rigurosas que las impuestas por otro
Estado miembro en materia de proteccion de la salud publica, no implica que estas
normas sean incompatibles con las disposiciones de Tratado relativas a las
libertades fundamentales (véase, en este sentido, la sentencia de 10 de febrero de
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2009, Comision/Italia, C-110/05, Rec. p. [-519, apartado 65 y la jurisprudencia
citada).

Por consiguiente, no es determinante para la resolucion de los presentes asuntos el
hecho de que los Estados miembros establezcan normas divergentes en este
ambito, y, més concretamente, que algunos de ellos no limiten el nimero de
farmacias que pueden crearse en el territorio nacional, mientras que otros limitan
su numero y las someten a normas de planificacion geografica.

En segundo lugar, es preciso recordar que, segun la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, los establecimientos e infraestructuras sanitarios pueden ser objeto de una
planificacion. Esta puede comprender una autorizacion previa para el
establecimiento de nuevos prestadores de asistencia, cuando resulta indispensable
para colmar posibles lagunas en el acceso a las prestaciones sanitarias y para
evitar una duplicidad de estructuras, de forma que se garantice una asistencia
sanitaria adaptada a las necesidades de la poblacidon, que cubra la totalidad del
territorio y que tenga en cuenta las regiones geograficamente aisladas o que de
alguna otra manera se hallan en una situacion desventajosa (véanse, por analogia,
las sentencias de 12 de julio de 2001, Smits y Peerbooms, C-157/99, Rec.
p. [-5473, apartados 76 a 80; de 16 de mayo de 2006, Watts, C-372/04, Rec.
p. [-4325, apartados 108 a 110, y Hartlauer, antes citada, apartados 51 y 52).

Pues bien, esta conclusion puede aplicarse plenamente a los prestadores de
servicios sanitarios en el &mbito farmacéutico.

En tercer lugar, procede sefalar que existen aglomeraciones que pueden ser
percibidas por numerosos farmacéuticos como muy rentables y, en consecuencia,
mas atractivas, como las situadas en las zonas urbanas. En cambio, otras partes del
territorio nacional pueden considerarse menos atractivas, como las zonas rurales,
geograficamente aisladas o que de alguna otra manera se hallan en una situacion
desventajosa.

En estas circunstancias, no puede excluirse que, a falta de toda regulacion, los
farmacéuticos se concentrasen en las localidades consideradas atractivas, de
manera que algunas otras localidades menos atractivas no dispondrian de un
numero suficiente de farmacéuticos para garantizar una atencidn farmacéutica
segura y de calidad.

En cuarto lugar, es preciso recordar que, cuando subsisten dudas sobre la
existencia o el alcance de riesgos para la salud publica, el Estado miembro puede
adoptar medidas de proteccion sin tener que esperar a que se demuestre
plenamente la realidad de tales riesgos (sentencia Apothekerkammer des
Saarlandes y otros, antes citada, apartado 30).

En estas circunstancias, un Estado miembro puede considerar que existe un riesgo
de escasez de farmacias en determinadas partes de su territorio y, por
consiguiente, de falta de abastecimiento seguro y de calidad de medicamentos.
I-16
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En consecuencia, habida cuenta de este riesgo, un Estado miembro puede adoptar
una normativa que establezca que sélo se pueda crear una farmacia en relacion
con un determinado nimero de habitantes (véase el apartado 57 de la presente
sentencia).

En efecto, tal requisito puede canalizar la implantacion de farmacias hacia las
partes del territorio nacional en las que el acceso a la atencion farmacéutica
presente lagunas, puesto que, al impedir a los farmacéuticos establecerse en zonas
en las que ya existe un nimero suficiente de farmacias, les invita, asi, a instalarse
en zonas en las que exista escasez de farmacias.

De ello se desprende que el referido requisito es adecuado para distribuir las
farmacias de manera equilibrada en el territorio nacional, garantizar asi a toda la
poblacién un acceso apropiado a la atencion farmacéutica y, en consecuencia,
aumentar la seguridad y la calidad del abastecimiento de medicamentos a la
poblacion.

A continuacion, procede sefialar que, si solo se estableciera el requisito relativo a
los modulos de poblacion, podria ocurrir que no se evitara la concentracion de
farmacias en el interior de una zona geografica determinada con arreglo a dicho
requisito en determinadas localidades atractivas de dicha zona. Pues bien, tal
concentracion de farmacias podria dar lugar a una duplicidad de estructuras,
mientras que otras partes de la misma zona podrian sufrir una falta de farmacias.

En estas circunstancias, un Estado miembro puede establecer requisitos
adicionales destinados a impedir tal concentracion, adoptando, por ejemplo, un
requisito, como el de los asuntos principales, que impone distancias minimas entre
las farmacias.

En efecto, este requisito permite, por su propia naturaleza, evitar tal concentracion
y, asi, distribuir las farmacias de una manera mas equilibrada en el interior de una
zona geografica determinada.

Asimismo, en consecuencia, el requisito relativo a la distancia minima aumenta la
certidumbre de los pacientes de que dispondran de una farmacia proxima y, por
consiguiente, de un acceso facil y rapido a una atencién farmacéutica apropiada.

Podria considerarse que tales requisitos son tanto mas necesarios cuanto que, por
un lado, la administracion de medicamentos puede ser urgente, y, por otro, la
clientela de las farmacias incluye a personas de movilidad reducida, como las
personas de avanzada edad o gravemente enfermas.

Asi, el requisito relativo a la distancia minima es complementario del referido a
los médulos de poblacion y, en consecuencia, puede contribuir a la realizacion del
objetivo que consiste en distribuir las farmacias de manera equilibrada en el
territorio nacional, garantizar asi a toda la poblacion un acceso apropiado a la
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atencion farmacéutica y, por consiguiente, aumentar la seguridad y la calidad del
abastecimiento de medicamentos a la poblacion.

Por ultimo, procede sefialar que la consecucion del objetivo perseguido por los
dos criterios mencionados anteriormente se ve reforzada a través de ciertos
criterios aplicables durante la fase de seleccion de los titulares de las nuevas
farmacias seglin el Decreto 72/2001.

En efecto, de conformidad con el punto 7, letra b), del anexo de dicho Decreto, en
caso de empate al aplicar el baremo de méritos en virtud del cual se selecciona a
los titulares de las nuevas farmacias, las autorizaciones se otorgaran segun un
orden de prelacion que da prioridad, tras las categorias de farmacéuticos que
figuran en el referido punto 7, letra a), a los farmacéuticos que hayan sido titulares
de oficinas de farmacia en zonas farmacéuticas o municipios de poblacion inferior
a 2.800 habitantes.

Habida cuenta de que las zonas geograficas cuya poblacion es inferior a
2.800 habitantes son generalmente zonas consideradas por los farmacéuticos
menos atractivas (véase el apartado 72 de la presente sentencia), dicho requisito
para la concesion de una autorizacion pretende alentar a los farmacéuticos a
establecerse en dichas zonas ante la perspectiva de ser recompensados
ulteriormente con la concesion de otras autorizaciones de instalacion de nuevas
farmacias.

Sin embargo, los demandantes en el litigio principal y la Plataforma para la Libre
Apertura de Farmacias sostienen que no puede considerarse que el régimen
controvertido en los litigios principales sea adecuado para lograr el objetivo
invocado, puesto que lleva a que algunos farmacéuticos se vean privados del
acceso a la actividad profesional independiente mientras que los farmacéuticos
establecidos en el mercado gozan de ventajas desproporcionadas.

Tal alegacion no puede prosperar.

En efecto, en primer lugar procede senalar que la libertad de establecimiento de
los operadores econdomicos debe ponderarse en relacion con los imperativos de la
proteccion de la salud publica y que la importancia de los objetivos perseguidos
en este &mbito puede justificar restricciones que tengan consecuencias negativas,
incluso considerables, para algunos operadores (véase, en este sentido, la
sentencia de 17 de julio de 1997, Affish, C-183/95, Rec. p. [-4315, apartados 42

y 43).

A continuacion, resulta de los autos que las autoridades competentes organizan al
menos una vez al afio un procedimiento para conceder autorizaciones de
establecimiento de nuevas farmacias en funcion de la evolucion demografica. Asi,
mediante la Resolucion de 14 de junio de 2002, la Comunidad Auténoma de
Asturias 1inicid6 un procedimiento para la concesion de autorizaciones de
instalacion de 24 nuevas farmacias en su territorio a partir del afio 2002.
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Por ultimo, seglin el punto 4 del anexo del Decreto 72/2001, no sera valorada la
experiencia profesional como ejercicio de farmacéutico titular o cotitular en una
oficina de farmacia ni cualquier otra clase de méritos cuando una u otros hubieran
servido con anterioridad para obtener una autorizacion de instalacién. Asimismo,
el punto 7, letra a), del referido anexo establece que en caso de empate al aplicar
el baremo, las autorizaciones se otorgaran de acuerdo con un orden de prelacion
que da prioridad a los farmacéuticos que no hayan sido titulares de oficinas de
farmacia.

Con estos criterios, los efectos de la normativa nacional privilegian a los
farmacéuticos que todavia no han obtenido una autorizacion de instalacion, y
pretende, en consecuencia, garantizar el acceso a mas farmacéuticos al ejercicio
profesional independiente.

Si bien de los anteriores apartados resulta que una normativa como la
controvertida en los asuntos principales es adecuada, en principio, para alcanzar el
objetivo de garantizar un abastecimiento de medicamentos a la poblacion seguro y
de calidad, también es necesario que la manera en que dicha normativa persigue el
referido objetivo no sea incongruente. En efecto, segiin la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, las distintas normas, asi como la legislacion nacional en su
conjunto, s6lo son adecuadas para garantizar la consecucion del objetivo alegado
si responden verdaderamente al empefio por hacerlo de forma congruente y
sistematica (véanse, en este sentido, las sentencias, antes citadas, Hartlauer,
apartado 55, y Apothekerkammer des Saarlandes y otros, apartado 42).

En consecuencia, procede examinar si el Decreto 72/2001 persigue de forma
congruente y sistematica el objetivo de garantizar un abastecimiento de
medicamentos a la poblacion seguro y de calidad al fijar el nimero minimo de
habitantes por farmacia, en principio, en 2.800 o 2.000, y la distancia minima
entre las farmacias, por regla general, en 250 metros. A este respecto, es preciso
tener en cuenta igualmente la Ley 16/1997, puesto que el Decreto 72/2001
desarrolla dicha Ley.

Sobre este punto, procede sefialar que se supone que los dos requisitos
establecidos por dicho Decreto —aplicables en todo el territorio de que se trata—
garantizan un abastecimiento de medicamentos a la poblacion seguro y de calidad
sobre la base de indicaciones de caracter global que tienen en cuenta
necesariamente elementos demograficos ordinarios, considerados como una
media. De ello se desprende que la aplicacion uniforme de los requisitos asi
concebidos podria no garantizar el acceso adecuado a la atencion farmacéutica en
zonas que presenten ciertas particularidades demograficas.

Tal puede ser el caso, en primer lugar, de determinadas zonas rurales cuya
poblacion estd normalmente dispersa y es menos numerosa. Esta particularidad
puede llevar a que, si el requisito del nimero minimo de 2.800 habitantes se
aplicase de manera estricta, algunos habitantes interesados se encontrarian fuera
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del alcance local razonable de una farmacia y se verian asi privados de un acceso
adecuado a la atencion farmacéutica.

A este respecto, procede sefalar que la normativa nacional establece ciertas
medidas de ajuste que permiten atenuar las consecuencias de la aplicacion de la
norma de base de 2.800 habitantes. En efecto, segun el articulo 2, apartado 3,
parrafo segundo, de la Ley 16/1997, las Comunidades Auténomas podran
establecer modulos de poblacidon inferiores a los 2.800 habitantes por farmacia
para las zonas rurales, turisticas, de montafia, o aquéllas en las que, en funcion de
sus caracteristicas geograficas, demograficas o sanitarias, no fuese posible la
atencion farmacéutica aplicando los criterios generales, de modo que las farmacias
situadas en tales zonas particulares sean mas accesibles para el segmento de la
poblacion que la rodea.

En segundo lugar, resulta que una aplicacion estricta del otro requisito del Decreto
72/2001, relativo a la distancia minima entre las farmacias, podria dar lugar a que
no se garantizase un acceso apropiado a la atencion farmacéutica en determinadas
zonas geograficas de gran concentracion demografica. En efecto, en tales zonas, la
densidad de la poblacion alrededor de una farmacia puede sobrepasar claramente
el nimero de habitantes determinado de modo global. En estas circunstancias
especificas, la aplicacion del requisito de la distancia minima de 250 metros entre
las farmacias podria dar lugar a una situacion en la que el perimetro previsto para
una unica farmacia incluyera a mas de 2.800 habitantes —o incluso a mas de
4.000 habitantes en el supuesto contemplado en el articulo 2, apartado 3, de la Ley
16/1997. En consecuencia, no cabe excluir que los habitantes de las zonas de tales
caracteristicas puedan encontrar, debido a la aplicacion estricta de la norma
relativa a la distancia minima, dificultades para acceder a una farmacia en
condiciones tales que permitan garantizar una atencion farmacéutica apropiada.

100 No obstante, incluso en ese caso, estas consecuencias pueden atenuarse mediante

101

la medida de flexibilizacion establecida en el articulo 2, apartado 4, de la Ley
16/1997, a cuyo tenor la distancia minima entre oficinas de farmacia serd, «con
caracter general», de 250 metros, si bien las Comunidades Auténomas, en funcion
de la concentracion de la poblacion, podran autorizar distancias menores entre las
mismas y aumentar, de esta manera, el nimero de farmacias disponibles en las
zonas de una gran concentracion de poblacion.

A este respecto, es preciso sefialar que, a fin de lograr de forma congruente y
sistematica el objetivo de garantizar una atencién farmacéutica apropiada en un
caso como el descrito en el apartado 99 de la presente sentencia, las autoridades
competentes podrian incluso verse obligadas a interpretar la norma general como
una norma que no solo permite conceder una autorizacion para la creacion de una
farmacia a una distancia inferior a los 250 metros en casos excepcionales, sino
siempre que la aplicacion estricta de la norma general de los 250 metros pueda
impedir que se garantice un acceso apropiado a la atencion farmacéutica en
determinadas zonas geograficas de gran concentracion demografica.
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En estas circunstancias, corresponde al 6rgano jurisdiccional remitente verificar si
las autoridades competentes ejercitan, en el sentido descrito en los apartados 98,
100 y 101 de la presente sentencia, la facultad que atribuyen tales disposiciones en
toda zona geografica que posea caracteristicas demograficas particulares y en la
que la aplicacion estricta de las normas de base de 2.800 habitantes y 250 metros
pueda impedir la creacion de un nimero suficiente de farmacias que garanticen
una atencion farmacéutica apropiada.

A la luz de las anteriores consideraciones, procede declarar que, sin perjuicio de
las observaciones recogidas en los apartados 94 a 100 de la presente sentencia, la
normativa controvertida en los litigios principales resulta adecuada para lograr el
objetivo perseguido.

En cuarto lugar, queda por examinar si la restriccion de la libertad de
establecimiento no va mas alld de lo necesario para lograr el objetivo invocado, es
decir, si no existen medidas menos restrictivas para lograrlo.

Sobre este punto, los demandantes en los litigios principales, la Plataforma para la
Libre Apertura de Farmacias y la Comision Europea sostienen, en particular, que
bastaria con establecer normas que fijasen un nimero minimo de farmacias en
zonas geograficas determinadas (en lo sucesivo, «sistema “de minimos”»). De este
modo, no se autorizaria ninguna nueva implantacion de farmacias —como en el
sistema actual— en zonas que ya cuenten con un numero suficiente de farmacias
hasta que cada zona geografica determinada dispusiera del nimero minimo
requerido de farmacias. Sin embargo, la apertura de nuevas farmacias seria libre a
partir del momento en que cada una de estas zonas dispusiese del nimero minimo
de farmacias.

A este respecto, procede sefalar, no obstante, que, habida cuenta del margen de
apreciacion de que disponen los Estados miembros en materia de proteccion de la
salud publica, mencionado en el apartado 44 de la presente sentencia, un Estado
miembro puede considerar que el sistema «de minimos» no permite lograr —con la
misma eficacia que el sistema actual— el objetivo de garantizar el abastecimiento
seguro y de calidad de medicamentos en las zonas poco atractivas.

En primer lugar, es preciso recordar que, en el sistema actual, el factor que incita a
los farmacéuticos a establecerse en zonas desprovistas de farmacias resulta del
hecho de que se les impide instalarse en las zonas que ya cuentan con un nimero
suficiente de farmacias, en virtud de un criterio demografico objetivo, es decir,
hasta el momento en que la poblacion de dichas zonas aumente mas alla del limite
establecido. Asi, este sistema tan solo deja, en principio, a los farmacéuticos que
deseen ejercer una actividad profesional independiente la posibilidad de instalarse
en las zonas que carezcan de farmacias, en las que el abastecimiento de
medicamentos a la poblacién es insuficiente y en las que, por tanto, se autoriza la
instalacion de farmacias.
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A continuacion, procede sefialar que un Estado miembro, como el Reino de
Espafia, puede legitimamente organizar el sistema de distribucion territorial a
escala regional, es decir, conferir a las diferentes regiones la responsabilidad de
organizar la distribucion de las farmacias entre las zonas geograficas de sus
respectivos territorios.

Pues bien, la situacion en las diferentes regiones puede ser considerablemente
diferente en lo que respecta al establecimiento de los farmacéuticos.

Mas concretamente, es posible que en algunas regiones existan una o varias zonas
geograficas en las que todavia no se haya alcanzado el nimero minimo necesario
de farmacias. Por tanto, la posibilidad de instalar nuevas farmacias s6lo se
presenta en esas zonas que presentan lagunas.

Sin embargo, en lo que respecta a otras regiones, puede darse la situacion de que
todas sus zonas geograficas ya hayan alcanzado el nimero minimo necesario de
farmacias y por tanto —en el sistema alternativo «de minimos» descrito en el
apartado 105 de la presente sentencia— todo su territorio esté disponible para el
libre establecimiento de los farmacéuticos, incluso las zonas mas atractivas. Ahora
bien, esta situacion podria perjudicar el objetivo nacional, tal como resulta de la
Ley 16/1997, de canalizar a los farmacéuticos hacia las zonas desprovistas de
farmacias sin importar la region de que se trate. En efecto, no puede excluirse que
los farmacéuticos en cuestion tiendan a sumarse a los farmacéuticos instalados en
las regiones saturadas —y, por tanto, abiertas a la libre instalacion— en lugar de
contemplar la posibilidad de instalarse en las zonas desprovistas de farmacias en
las regiones que no estan saturadas.

En estas circunstancias, no puede considerarse que la normativa controvertida en
los litigios principales vaya mas alld de lo necesario para lograr el objetivo
perseguido.

Habida cuenta de las anteriores consideraciones, procede responder a la primera
parte de las cuestiones planteadas que el articulo 49 TFUE debe interpretarse en el
sentido de que no se opone, en principio, a una normativa nacional, como la
controvertida en los asuntos principales, que impone limites a la concesion de
autorizaciones de establecimiento de nuevas farmacias, al disponer que:

— en principio, en cada zona farmacéutica, sélo se podra crear una farmacia
por modulo de 2.800 habitantes;

—  tan soOlo podrd crearse una farmacia adicional si se sobrepasa dicha
proporciodn, la cual se creara por la fraccion superior a 2.000 habitantes, y

— cada farmacia deberd respetar una distancia minima respecto de las
farmacias preexistentes, que es, por regla general, de 250 metros.
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Sin embargo, el articulo 49 TFUE se opone a tal normativa en la medida en que
las normas de base de 2.800 habitantes o de 250 metros impidan la creacion de un
numero suficiente de farmacias capaces de garantizar una atencion farmacéutica
adecuada en las zonas geograficas con caracteristicas demograficas particulares, lo
que corresponde verificar al 6rgano jurisdiccional nacional.

Sobre la segunda parte de las cuestiones prejudiciales, relativa a los criterios de
seleccion de titulares de nuevas farmacias recogidos en los puntos 4, 6 y 7,
letras a) a c), del anexo del Decreto 72/2001

Mediante la segunda parte de sus cuestiones, el 6érgano jurisdiccional remitente
pregunta, en esencia, si el articulo 49 TFUE se opone a criterios como los
recogidos en los puntos 4, 6 y 7, letras a) a c), del anexo del Decreto 72/2001, en
virtud de los cuales se selecciona a los titulares de nuevas farmacias.

En lo que respecta a los criterios establecidos en los puntos 4 y 7, letras a) y b), de
dicho anexo, de las consideraciones formuladas en los apartados 86, 87, 92 y 93
de la presente sentencia resulta que contribuyen, de conformidad con el articulo
49 TFUE, a la realizacion del objetivo de interés general invocado.

En estas circunstancias, queda por examinar si el articulo 49 TFUE se opone a los
criterios recogidos en los puntos 6 y 7, letra ¢), del referido anexo, habida cuenta
de que este articulo exige, en particular, que los criterios aplicables en el marco de
un régimen de autorizacion administrativa no sean discriminatorios (véase la
sentencia Hartlauer, antes citada, apartado 64).

A este respecto, procede recordar que el principio de no discriminacidn prohibe no
solo las discriminaciones directas o manifiestas, basadas en la nacionalidad, sino
también cualquier forma de discriminacion encubierta que, aplicando otros
criterios de diferenciacion, conduzca de hecho al mismo resultado (véanse las
sentencias de 26 de junio de 2001, Comision/Italia, C-212/99, Rec. p. [-4923,
apartado 24, y de 19 de marzo de 2002, Comision/Italia, C-224/00, Rec. p. [-2965,
apartado 15).

Asi, a menos que esté justificada objetivamente y sea proporcionada al objetivo
perseguido, wuna disposicion de Derecho nacional debe considerarse
indirectamente discriminatoria cuando, por su propia naturaleza, pueda afectar
mas a los nacionales de otros Estados miembros que a sus propios nacionales e
implique por consiguiente el riesgo de perjudicar, en particular, a los primeros
(sentencia de 18 de julio de 2007, Hartmann, C-212/05, Rec. p.I-6303,
apartado 30).

En el caso de autos, el punto 6 del anexo del Decreto 72/2001 dispone que los
méritos profesionales referidos al ejercicio profesional obtenidos en el ambito del
Principado de Asturias se computaran con un incremento del 20 %.
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A continuacioén, del punto 7, letra c), del referido anexo resulta que, en caso de
empate al aplicar el baremo, las autorizaciones se otorgardn de acuerdo con un
orden de prelacion que da prioridad, tras las categorias de farmacéuticos que
figuran en el referido punto 7, letrasa) yb), a los farmacéuticos que hayan
desempefiado su ejercicio profesional en el &mbito del Principado de Asturias.

Asi, ambos criterios privilegian en el proceso de seleccion a los farmacéuticos que
han ejercido su actividad en una parte del territorio nacional. Pues bien, tal criterio
es naturalmente mas facil de cumplir por los farmacéuticos nacionales, quienes
ejercen con mayor frecuencia su actividad econémica en el territorio nacional, que
por los farmacéuticos de otros Estados miembros, quienes ejercen dicha actividad
con mayor frecuencia en otro Estado miembro (véase, por analogia, la sentencia
Hartmann, antes citada, apartado 31).

No obstante, la Consejeria de Salud y Servicios Sanitarios y el Principado de
Asturias sostienen que la necesidad de mantener el nivel de calidad de la atencion
farmacéutica puede justificar la diferencia de trato, habida cuenta de que dicho
nivel se veria reducido si los farmacéuticos que se establecen no pudiesen prestar
inmediatamente la atencion farmacéutica. Pues bien, consideran que tal
posibilidad inmediata de actuar de los farmacéuticos exige, en particular, que
conozcan los programas de salud previstos por la administracion regional asi
como el funcionamiento de las farmacias en esa region.

No puede acogerse tal alegacion, puesto que el articulo 1, apartados 1 y 2, de la
Directiva 85/432 y el articulo 45, apartado 2, letrase) y g), de la Directiva
2005/36 exigen que los titulares de un titulo profesional de formacion
universitaria de farmacia sean habilitados para el acceso a las actividades de
preparacidn, control, almacenamiento y distribucion de los medicamentos en las
farmacias abiertas al publico, asi como a las actividades de difusion de
informacion y asesoramiento sobre medicamentos. En estas circunstancias, no
pueden invocarse los requisitos mencionados en el apartado anterior para justificar
una desigualdad de trato como la controvertida en los asuntos principales.

Habida cuenta de las anteriores consideraciones, procede responder a la segunda
parte de las cuestiones planteadas que el articulo 49 TFUE, en relacion con el
articulo 1, apartados 1 y 2, de la Directiva 85/432 y el articulo 45, apartado 2,
letras €) y g), de la Directiva 2005/36, debe interpretarse en el sentido de que se
opone a criterios como los recogidos en los puntos 6 y 7, letra c), del anexo del
Decreto 72/2001, en virtud de los cuales se selecciona a los titulares de nuevas
farmacias.

Costas

Dado que el procedimiento tiene, para las partes de los litigios principales, el
caracter de un incidente promovido ante el organo jurisdiccional nacional,
corresponde a éste resolver sobre las costas. Los gastos efectuados por quienes, no
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siendo partes del litigio principal, han presentado observaciones ante el Tribunal
de Justicia no pueden ser objeto de reembolso.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara:

1) Elarticulo 49 TFUE debe interpretarse en el sentido de que no se opone,
en principio, a una normativa nacional, como la controvertida en los
asuntos principales, que impone limites a la concesidn de autorizaciones
de establecimiento de nuevas farmacias, al disponer que:

—  en principio, en cada zona farmacéutica, sélo se podra crear una
farmacia por modulo de 2.800 habitantes;

—  tan sdlo podra crearse una farmacia adicional si se sobrepasa
dicha proporcién, la cual se creard por la fraccion superior a
2.000 habitantes, y

—  cada farmacia debera respetar una distancia minima respecto de
las farmacias preexistentes, que es, por regla general, de
250 metros.

Sin embargo, el articulo 49 TFUE se opone a tal normativa en la medida
en que las normas de base de 2.800 habitantes o de 250 metros impidan
la creacion de un namero suficiente de farmacias capaces de garantizar
una atencion farmacéutica adecuada en las zonas geogréaficas con
caracteristicas demogréficas particulares, lo que corresponde verificar
al 6rgano jurisdiccional nacional.

2) El articulo 49 TFUE, en relacién con el articulo 1, apartados 1y 2, de la
Directiva 85/432/CEE del Consejo, de 16 de septiembre de 1985, relativa
a la coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas para ciertas actividades farmaceuticas, y el articulo 45,
apartado 2, letrase) y g), de la Directiva 2005/36/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 7 de septiembre de 2005, relativa al
reconocimiento de cualificaciones profesionales, debe interpretarse en el
sentido de que se opone a criterios como los recogidos en los puntos 6
y 7, letra c), del anexo del Decreto 72/2001, de 19 de julio, regulador de
las oficinas de farmacia y botiquines en el Principado de Asturias, en
virtud de los cuales se selecciona a los titulares de nuevas farmacias.

Firmas
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