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1. Mediante las presentes cuestiones preju-
diciales el Verwaltungsgericht des Saarlandes
(Alemania) pide al Tribunal de Justicia que
declare si los articulos 43 CE y 48 CE deben
interpretarse en el sentido de que se oponen a
una regla nacional en virtud de la cual sélo los
farmacéuticos pueden poseer y explotar una
farmacia.

2. Segun la legislacion alemana toda persona
que desee explotar una farmacia debe obtener
la autorizacion de la autoridad competente.
Entre los requisitos para la concesion de tal
autorizacién figuran que el solicitante debe
estar habilitado para ejercer como farmacéu-
tico, por una parte, y, por otra, que gestione
personalmente la farmacia bajo su responsa-
bilidad.

3. Las dos remisiones prejudiciales que
examinaré se han originado en el marco de
litigios entre la Apothekerkammer des Saar-
landes, *1a Sra. Schneider, los Sres. Holzapfel y

1 — Lengua original: francés.
2 — Se trata del Colegio profesional de Farmacéuticos del Land de
Sarre.
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Trennheuser?® y el Deutscher Apothekerver-
band eV* (asunto C-171/07), asi como la Sra.
Neumann-Seiwert (asunto C-172/07) (en lo
sucesivo, conjuntamente, «demandantes en
los litigios principales») y el Saarland (Land de
Sarre), representado por su Ministerium fiir
Justiz, Gesundheit und Soziales (Ministerio de
Justicia, Salud y Asuntos Sociales; en lo
sucesivo, «Ministerium»). Esos litigios
tienen por objeto un recurso de anulacién de
la resolucién adoptada por dicho Ministerio
que autoriz6 a una sociedad andnima,
DocMorris NV (en lo sucesivo, «DocMo-
rris»), a explotar en concepto de sucursal una
farmacia en Sarrebruck (Alemania).

4. En las presentes conclusiones expondré las
razones por las que considero que los
articulos 43 CE y 48 CE deben interpretarse
en el sentido de que no se oponen a que un
Estado miembro opte por reservar la tenencia
y explotacién de las farmacias exclusivamente
a los farmacéuticos. ®

3 — Los tres son farmacéuticos.

4 — Se trata de la Asociacién Alemana de Farmacéuticos.

5 — Esta problematica también se plantea en el asunto Comisién/
Italia (C-531/06), pendiente ante el Tribunal de Justicia, en el
que también presento conclusiones.
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I. El marco juridico

A. El Derecho comunitario

5. Elarticulo 43 CE, parrafo primero, prohibe
las restricciones a la libertad de estableci-
miento de los nacionales de un Estado
miembro en el territorio de otro Estado
miembro. Segin el articulo 43 CE, parrafo
segundo, la libertad de establecimiento
comprende el acceso a las actividades no
asalariadas y su ejercicio, asi como la consti-
tucién y gestiéon de empresas.

6. En virtud del articulo 48 CE, parrafo
primero, los derechos establecidos por el
articulo 43 CE se reconocen también a las
sociedades constituidas de conformidad con
la legislacién de un Estado miembro y cuya
sede social, administracion central o centro de
actividad principal se encuentre dentro de la
Comunidad.

7. Segun el articulo 46 CE, apartado 1, el
articulo 43 CE no se opone a las restricciones
justificadas por razones de salud publica.

8. A tenor del articulo 47 CE, apartado 3, la
progresiva supresion de las restricciones a la
libertad de establecimiento, en cuanto a las

profesiones médicas, paramédicas y farma-
céuticas, quedard subordinada a la coordina-
ciéon de las condiciones exigidas para su
ejercicio en los diferentes Estados miembros.
No obstante, el Consejo de la Unién Europea y
la Comisién de las Comunidades Europeas
reconocieron que el efecto directo de los
articulos 43 CE y 49 CE, afirmado respectiva-
mente en las sentencias Reyners® y van
Binsbergen’ a partir del 1 de enero de 1970,
fecha de finalizacién del periodo de transi-
cién, abarcaba también las profesiones sani-
tarias. ®

9. Ademas, las actividades médicas, paramé-
dicas y farmacéuticas han sido objeto de
Directivas de coordinacién. En el ambito
farmacéutico se trata por una parte de la
Directiva 85/432/CEE del Consejo, de
16 de septiembre de 1985, relativa a la
coordinaciéon de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas para ciertas
actividades farmacéuticas,® y por otra de la
Directiva 85/433/CEE del Consejo, de
16 de septiembre de 1985, relativa al recono-
cimiento 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.

6 — Sentencia de 21 de junio de 1974 (2/74, Rec. p. 631).

7 — Sentencia de 3 de diciembre de 1974 (33/74, Rec. p. 1299).

8 — De esa forma, en el primer considerando de la Directiva
75/362/CEE del Consejo, de 16 de junio de 1975, sobre
reconocimiento mutuo de diplomas, certificados y otros
titulos de médico, que contiene ademds medidas destinadas
a facilitar el ejercicio efectivo del derecho de establecimiento y
de libre prestacién de servicios (DO L 167, p. 1; EE 06/01,
p. 186), se indica que, en aplicacién del Tratado CEE, se
prohibe, a partir del final del periodo de transicién, todo trato
discriminatorio, por motivos de nacionalidad, en materia de
establecimiento y de prestacion de servicios.

9 — DO L 253, p. 34; EE 06/03, p. 25.

10 — DO L 253, p. 37; EE 06/03, p. 28.
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10. Esas dos Directivas fueron derogadas y
sustituidas por la Directiva 2005/36/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de
7 de septiembre de 2005, relativa al recono-
cimiento de cualificaciones profesionales. ' A
tenor del vigésimo sexto considerando de la
Directiva 2005/36:

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

11. Finalmente es preciso citar el articu-
lo 152 CE, apartado 5, segun el cual:

«La accién comunitaria en el dmbito de la
salud puablica respetard plenamente las
responsabilidades de los Estados miembros
en materia de organizacién y suministro de
servicios sanitarios y asistencia médica [...]»

11 — DO L 255, p. 22.
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B. El Derecho nacional

12. A tenor del articulo 1 de la Apothekenge-
setz'? (Ley alemana sobre las farmacias),
segiin su modificacién por el Reglamento de
31 de octubre de 2006, (en lo suce-
sivo, «ApoG»):

«1. Corresponde a las farmacias asegurar,
conforme al interés publico, el adecuado
abastecimiento de medicamentos a la pobla-
cién, con observancia de la legislacién.

2. La persona que desee explotar una
farmacia, y hasta tres sucursales, deberd
obtener la autorizacién de la autoridad
competente.

3. La autorizacién serd valida dnicamente
para el farmacéutico a quien haya sido
concedida y s6lo en los locales designados en
el documento de autorizacién.»

12 — BGBL 19801, p. 1993.
13 — BGBL. 2006 I, p. 2407.
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13. El articulo 2 de la ApoG dispone:

«1. La autorizacién se concederd a peticién
del interesado, siempre que el solicitante:

1) sea alemdn en el sentido del articulo 116
de la [Grundgesetz (Ley Fundamental)],
nacional de alguno de los demds Estados
miembros de la Unién Europea, o de otro
Estado parte del Acuerdo sobre el Espacio
Econdémico Europeo [...];

2) tenga plena capacidad juridica;

3) esté habilitado conforme a la legislacién
alemana para ejercer como farmacéutico;

4) presente las garantias de fiabilidad nece-
sarias para la explotacion de una
farmacia;

7) no esté impedido por motivos de salud
para gestionar una farmacia;

14. Segin el articulo 7, apartado 1, de
la ApoG:

«La autorizacién obligard al farmacéutico a
gestionar personalmente la farmacia bajo su
responsabilidad.»

15. Por dltimo, el articulo 8, apartado 1, de la
ApoG prevé las formas en las que varias
personas pueden explotar conjuntamente una
farmacia. Esa disposicién excluye una mera
participacion en el capital y prohibe cualquier
estructura juridica que permita a un tercero,
distinto del titular de la autorizacién, explotar
la farmacia o participar en los beneficios de la
explotacién de ésta. La citada disposicion esta
redactada como sigue:

«Sélo podrian gestionar conjuntamente una
farmacia varias personas bajo la forma de
sociedad de Derecho civil o de sociedad
colectiva, en cuyo caso todos los socios
deberan obtener la autorizacién. Toda parti-
cipacién en una farmacia en forma de
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contrato de cuentas en participacion, en la
que la remuneracion del préstamo concedido
al titular de la autorizacién o de los activos que
le hayan sido aportados de cualquier forma
dependa del volumen de negocios o del
beneficio obtenido por la farmacia, y en
particular los contratos de arrendamiento
cuyo importe dependa del volumen de nego-
cios o del beneficio obtenido, serdn
ilegales [...]»

II. El litigio principal y las cuestiones
prejudiciales

16. DocMorris es una sociedad andénima
establecida en los Paises Bajos que ejerce la
actividad de venta de medicamentos por
correspondencia. Mediante resoluciéon de
29 de junio de 2006 el Ministerium le
concedi6 con efectos de 1 de julio de 2006 la
autorizacién para explotar en concepto de
sucursal una farmacia en Sarrebruck, some-
tida a la condicién de que un farmacéutico
dirigiera personalmente y bajo su responsabi-
lidad la farmacia en cuestién. Mediante
resolucién de 28 de junio de 2006, también
con efectos al 1 de julio de 2006, el Ministe-
rium concedié a DocMorris la autorizacion,
referida a esa farmacia de Sarrebruck, de
vender por correspondencia medicamentos
de las clases que se venden exclusivamente en
farmacias. Mediante otra resolucién de
7 de agosto de 2006 el Ministerium ordend
la ejecucién inmediata de la autorizacién de
explotacién de una farmacia en concepto de
sucursal concedida el 29 de junio de 2006.
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17. Los dias 2 y 18 de agosto de 2006 los
demandantes en los litigios principales inter-
pusieron recursos ante el Verwaltungsgericht
des Saarlandes mediante los que solicitan la
anulacion de la resolucion de autorizacion de
explotacién de 29 de junio de 2006.

18. En apoyo de sus recursos, los deman-
dantes en los litigios principales sostuvieron
que la citada resolucion es contraria ala ApoG
ya que vulnera el principio denominado
«Fremdbesitzverbot», es decir, la regla que
reserva exclusivamente a los farmacéuticos el
derecho a explotar farmacias, segtn resulta de
las disposiciones relacionadas entre si de los
articulos 2, apartado 1, punto 3, 7 y 8 de la
ApoG. Ademds alegaron que el Ministerium
no es competente para apreciar si el Derecho
alemdn es compatible con el Derecho comu-
nitario ya que esa competencia corresponde al
Tribunal de Justicia conforme al articu-
lo 234 CE.

19. El Ministerium y DocMorris alegaron a su
vez que laregla de exclusién de quienes no son
farmacéuticos contenida en la legislacién
alemana es contraria al articulo 43 CE, que
garantiza la libertad de establecimiento, dado
que una farmacia establecida en otro Estado
miembro y explotada en forma de sociedad de
capital no tiene acceso al mercado aleman de
las farmacias. Dicha restriccién no es nece-
saria para alcanzar el objetivo de proteccién
de la salud publica. Esas partes sostuvieron
ademads que los principios de primacia y de
efecto util del Derecho comunitario obligan
no s6lo a los tribunales nacionales sino
también a todas las autoridades nacionales a
abstenerse de aplicar el Derecho nacional
cuando éste sea contrario al Derecho comu-
nitario.
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20. Considerando las alegaciones asi
expuestas ante el Verwaltungsgericht des
Saarlandes, éste decidié suspender el proce-
dimiento y plantear al Tribunal de Justicia las
siguientes cuestiones prejudiciales:

«1) ;Deben interpretarse las disposiciones
sobre la libertad de establecimiento de las
sociedades de capital (articulos 43 CE y
48 CE) en el sentido de que se oponen ala
regla de que sélo un farmacéutico puede
poseer una farmacia (“Fremdbesitz-
verbot”), segun resulta de las disposi-
ciones combinadas del articulo 2, apar-
tado 1, puntos 1 a 4 y 7, del articulo 7,
primera frase, y del articulo 8, primera
frase, de la [ApoG]?

2) En caso de respuesta afirmativa a la
primera cuestién:

¢Estd una autoridad nacional facultada y
obligada, en aplicacién del Derecho
comunitario, y en especial teniendo en
cuenta el articulo 10 CE y el principio de
efecto ttil del Derecho comunitario, a
dejar de aplicar las disposiciones nacio-
nales que considere contrarias al
Derecho comunitario, aunque no exista
una vulneracién evidente del Derecho
comunitario, y la incompatibilidad de las
citadas disposiciones nacionales con el
Derecho comunitario no haya sido decla-
rada por el Tribunal de Justicia [...]?»

III. Analisis

A. Sobre la primera cuestion prejudicial

21. Mediante su primera cuestion prejudicial
el tribunal remitente pide en esencia al
Tribunal de Justicia que declare si los
articulos 43 CE y 48 CE deben interpretarse
en el sentido de que se oponen a una
legislacién nacional en virtud de la cual sélo
los farmacéuticos pueden poseer y explotar
una farmacia.

22. Esa cuestion enfrenta a dos campos
radicalmente opuestos sobre la respuesta
que debe darse. De un lado, los demandantes
en los litigios principales, asi como los
Gobiernos alemdn, helénico, francés, italiano,
austriaco y finlandés, consideran que dicha
legislacién nacional, en cuanto pueda ser
constitutiva de una restricciéon de la libertad
de establecimiento protegida por el articu-
lo 43 CE, esta justificada por el objetivo de
proteccion de la salud publica. Del otro lado,
el Saarland, DocMorris, el Gobierno polaco y
la Comisién alegan que la libertad de estable-
cimiento se opone a la regla que prohibe a
quienes no son farmacéuticos poseer una
farmacia, ya que esa regla no es apropiada para
lograr el objetivo de proteccién de la salud
publica ni necesaria para garantizar su conse-
cucion. En la medida en que las principales
alegaciones en apoyo de esas dos tesis son en
sustancia idénticas a las expuestas en el
asunto Comision/Italia, antes citado, que a
su vez se recogen en mis conclusiones en
dicho asunto, no considero necesario en esta
fase de mi exposicion relatar en detalle las
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observaciones que se han presentado al
Tribunal de Justicia.

23. Antes de examinar si la regla en virtud de
la cual s6lo las personas habilitadas para
ejercer en calidad de farmacéuticos pueden
poseer y explotar una farmacia es conforme o
no con los articulos 43 CE y 48 CE, expondré
algunas observaciones previas sobre la natu-
raleza de las competencias respectivas de los
Estados miembros y de la Comunidad en
materia de salud publica.

1. Observaciones previas sobre la naturaleza
de las competencias respectivas de los Estados
miembros y de la Comunidad en materia de
salud publica

24. En virtud del articulo 152 CE, no se ha
atribuido a la Comunidad una competencia
plena y exclusiva en materia de salud publica.
En consecuencia, dicha competencia sigue
estando compartida por la Comunidad y los
Estados miembros.

25. Las modalidades de ese reparto de
competencias, segun derivan del texto del
articulo 152 CE, revelan la existencia de una
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competencia
nacional. **

conjunta con predominio

26. El mantenimiento de una esfera de
competencia nacional en materia de salud
publica se reconoce expresamente en el
articulo 152 CE, apartado 5, que, recuérdese,
prevé que «la acciéon comunitaria en el dmbito
de la salud publica respetard plenamente las
responsabilidades de los Estados miembros en
materia de organizacién y suministro de
servicios sanitarios y asistencia médica».

27. La apreciacién de que la atribucién de
competencia sanitaria a la Comunidad no
supone la privacion de competencia de los
Estados miembros se deduce también de la
naturaleza de las competencias nacionales y
comunitaria, segin resulta del articu-
lo 152 CE. En efecto, se trata a la vez de
competencias complementarias, en la medida
en que la accién de la Comunidad completa
las politicas nacionales en materia de salud
publica, y de competencias coordinadas, ya
que la accién comunitaria tiende a coordinar
las acciones nacionales en ese ambito.

28. En suma, las disposiciones del articu-
lo 152 CE contienen las bases de una politica
de salud publica poco integrada y al mismo

14 — Segtn la expresion utilizada por Michel, V., «La compétence
de la Communauté en matiére de santé publique», Revue des
affaires européennes, 2003-2004/2, p. 157.
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tiempo delimitan una esfera de competencia
nacional protegida.

29. A mi juicio la opcidn asi realizada por los
redactores del Tratado CE debe ser tomada en
cuenta en su justa medida por el Tribunal de
Justicia. En particular, cuando el Tribunal de
Justicia conoce de una medida nacional
relativa a la organizacién y a la prestaciéon de
servicios de salud y de asistencia médica su
apreciacion debe tener siempre en cuenta, a
mi juicio, lo que puede asimilarse a una
proteccion constitucional de la competencia
nacional en ese dmbito. *

30. Evidentemente ello no significa que en el
ejercicio de su competencia reservada los
Estados miembros deban estar exentos de sus
obligaciones comunitarias. Es sabido, en
efecto, que los Estados miembros deben
respetar el Derecho comunitario al ejercitar
dicha competencia y, en particular, las dispo-
siciones del Tratado relativas a las libertades
de circulacion. Dichas disposiciones implican
la prohibicién de que los Estados miembros
introduzcan o mantengan en vigor restric-
ciones injustificadas al ejercicio de esas
libertades en el ambito de la asistencia
sanitaria. ¢

15 — Véase Michel, V., op. cit., p. 177.

16 — Véase en especial la sentencia de 11 de septiembre de 2008,
Comisién/Alemania (C-141/07, Rec. p. [-6935), apartado 23 y
la jurisprudencia citada.

31. Por otra parte, hay que precisar que en el
estado actual del Derecho comunitario no
todos los requisitos para el ejercicio de las
actividades farmacéuticas han sido objeto,
lejos de ello, de medidas de coordinacion, y
menos aun de medidas de armonizacion en el
plano comunitario, como muestra el vigésimo
sexto considerando de la Directiva 2005/36.
Recuerdo al respecto que el legislador comu-
nitario ha senalado a modo de ejemplo que la
distribucién geografica de las farmacias y el
monopolio de dispensacién de medicamentos
deben seguir siendo competencia de los
Estados miembros. También se puntualiza
en el citado considerando que esa Directiva no
altera las disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas de los Estados miembros
que prohiben a las empresas la préictica de
ciertas actividades farmacéuticas o imponen
ciertas condiciones a dicha practica. En esos
dmbitos no armonizados la determinacién de
las normas continda siendo competencia de
los Estados miembros, siempre que se
respeten las disposiciones del Tratado y, en
particular, las que se refieren a la libertad de
establecimiento.

32. Para que se pueda mantener una regla
nacional que prevea que las farmacias s6lo
pueden ser poseidas y explotadas por farma-
céuticos dicha regla tiene que resultar por
tanto conforme al articulo 43 CE, no obstante
constituir la expresién de una competencia
reservada de los Estados miembros en materia
de salud publica, y mas en especial en materia
de organizacién y de prestacién de servicios
de salud y de asistencia médica.

17 — Véase en ese sentido la sentencia Comisién/Alemania, antes
citada (apartado 25 y la jurisprudencia citada).
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33. La circunstancia de que tal regla perte-
nezca a un dmbito de competencia nacional
reservada, expresamente reconocido por el
articulo 152 CE, apartado 5, no carece sin
embargo de consecuencias. En efecto, en el
marco de la apreciacion de la justificacién de
dicha regla en relacién con un interés general
imperativo como es la proteccién de la salud
publica, el Tribunal de Justicia debera tener en
cuenta el reconocimiento de la competencia
nacional inscrito en el Tratado. Con esa
perspectiva el Tribunal de Justicia podra
aplicar su jurisprudencia segun la cual, al
apreciar el respeto del principio de propor-
cionalidad en el dmbito de la salud publica,
hay que tener presente que el Estado miembro
puede decidir qué nivel de proteccién de la
salud publica pretende asegurar y de qué
manera debe alcanzarse este nivel. *®

34. Hechas esas precisiones, hay que com-
probar en primer lugar si la regla alemana que
prohibe a quienes no son farmacéuticos
poseer y explotar una farmacia constituye
una restriccién de la libertad de estableci-
miento.

2. Sobre la existencia de una restriccién de la
libertad de establecimiento

35. Lalibertad de establecimiento reconocida
por los articulos 43 CE y 48 CE confiere a las
sociedades constituidas de conformidad con
la legislacién de un Estado miembro el
derecho de acceso a las actividades por
cuenta propia en otro Estado miembro y su

18 — Véase en especial la sentencia Comision/Alemania, antes
citada (apartado 51).
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ejercicio con cardcter permanente en las
mismas condiciones que las sociedades domi-
ciliadas en ese Estado miembro. Esa libertad
fundamental se extiende a la constitucién y
gestion de empresas asi como a la apertura de
agencias, sucursales o filiales. El articulo 43 CE
exige la supresion de las medidas discrimina-
torias.

36. También resulta de reiterada jurispru-
dencia que las medidas, incluso indistinta-
mente aplicables, que prohiban, obstaculicen
o hagan menos interesante el ejercicio de la
libertad de establecimiento por los nacionales
de los Estados miembros constituyen restric-
ciones contrarias al Tratado. "

37. En virtud de la legislacion alemana toda
persona que desee explotar una farmacia debe
obtener la autorizacién de la autoridad
competente. Entre los requisitos para la
concesion de esa autorizacion figura que el
solicitante debe estar habilitado para ejercer
como farmacéutico, por una parte, y, por otra,
que gestione personalmente la farmacia bajo
su responsabilidad. Por otro lado, sélo pueden
gestionar conjuntamente una farmacia varias
personas bajo la forma de sociedad de
Derecho civil o de sociedad colectiva, en
cuyo caso todos los socios deben obtener la
autorizacion y ser farmacéuticos.

19 — Véanse las sentencias de 5 de octubre de 2004, CaixaBank
France (C-442/02, Rec. p. 1-8961), apartado 11 y la
jurisprudencia citada; de 14 de octubre de 2004, Comision/
Paises Bajos (C-299/02, Rec. p. 1-9761), apartado 15; de
21 de abril de 2005, Comisién/Grecia (C-140/03, Rec.
p. [-3177), apartado 27, as{ como de 17 de julio de 2008,
Corporacién Dermoestética (C-500/06, Rec. p. 1-5785),
apartado 32 y la jurisprudencia citada.
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38. Esos requisitos impiden que una sociedad
de capital como DocMorris obtenga la auto-
rizacién de explotar una farmacia en
Alemania. Dichos requisitos pueden califi-
carse de restricciones de la libertad de
establecimiento debido a sus efectos sobre el
acceso de ese tipo de sociedad al mercado. En
efecto, al obstaculizar el acceso de nuevos
operadores al mercado de referencia, los
citados requisitos constituyen objetivamente
barreras a las libertades de circulacién de las
que deben en principio disfrutar sociedades
como DocMorris.

39. Una vez comprobada la existencia de un
obstaculo a la libertad de establecimiento, hay
que verificar si la prohibicién de que quienes
no son farmacéuticos posean y exploten una
farmacia puede considerarse justificada en
relacion con el Derecho comunitario.

3. Sobre la justificacién de la restriccién
comprobada de la libertad de establecimiento

40. Una restricciéon como la prevista por la
legislacion alemana puede considerarse
conforme con el Derecho comunitario si
cumple los cuatro requisitos siguientes. En
primer lugar debe aplicarse de manera no
discriminatoria. En segundo lugar debe estar
justificada por un motivo legitimo o unarazén

imperiosa de interés general. Por ultimo, tiene
que ser adecuada para garantizar la realiza-
cién del objetivo que persigue y no ir mas alld
de lo necesario para alcanzar dicho objetivo.

41. En primer lugar no advierto ningin
elemento discriminatorio en la legislacién
controvertida, pues se aplica a todas las
entidades que deseen abrir y explotar una
farmacia en Alemania, sin distincién por su
Estado miembro de origen.

42. Ensegundo lugar la proteccién de la salud
publica figura entre las razones imperiosas de
interés general que, en virtud del articu-
lo 46 CE, apartado 1, pueden justificar
restricciones a la libertad de estableci-
miento.” Como demuestra el articulo 1,
apartado 1, de la ApoG, la legislacién
alemana que prohibe a quien no sea farma-
céutico poseer y explotar una farmacia
responde a preocupaciones por la salud
publica. Esa legislacién puede por tanto estar
justificada en relacién con el objetivo de
proteccién de la salud publica, en particular
en su faceta tendente a garantizar el adecuado
abastecimiento de medicamentos a la pobla-
cion.

20 — Véanse en especial las sentencias de 5 de junio de 2007,
Rosengren y otros (C-170/04, Rec. p. 1-4071), apartado 43, asi
como Corporacién Dermoestética, antes citada (apartado 35
v la jurisprudencia citada).

21 — Sentencia Corporacién Dermoestética, antes citada (aparta-
do 37).
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43. En tercer lugar, respecto a la adecuaciéon
de dicha legislacién para garantizar la reali-
zacion del objetivo de proteccion de la salud
publica, es preciso comprobar si la prohibi-
cién de que posean y exploten una farmacia
quienes no sean farmacéuticos es apropiada
para servir eficazmente a dicho objetivo.

44. Sehan expuesto las siguientes alegaciones
en apoyo de la tesis de que esa prohibicién no
es apropiada para lograr el objetivo de
proteccion de la salud publica.

45. Segin los defensores de esa tesis, es
preciso al respecto diferenciar los aspectos
relativos a la explotacién, la gestién o la
administracién de las farmacias de los rela-
tivos a las relaciones con terceros. La nece-
sidad de poseer la cualificacién profesional de
farmacéutico estd justificada en los ultimos
aspectos, pero no en los primeros, ya que la
exigencia de proteccién de la salud publica
sélo afecta al aspecto externo de la actividad
farmacéutica, es decir el referido a la relacién
con terceros, y mads concretamente con los
proveedores y con los pacientes.

46. Por otra parte, segiin la misma tesis, el
criterio de la adecuacion sélo puede cumplirse
si existen indicios concretos que demuestren
que, cuando el propietario de la farmacia no es
un farmacéutico habilitado y sélo estd
presente en ella un farmacéutico por cuenta
ajena, el control o la influencia ejercidos por el
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propietario sobre dicho farmacéutico pueden
mermar la independencia y la responsabilidad
personal de dicho farmacéutico y poner en
peligro la observancia de las reglas profesio-
nales y deontoldgicas aplicables a las activi-
dades de farmacéutico. En realidad las socie-
dades de capital, en términos generales, no
son por su estructura mas propensas a realizar
beneficios ilicitos. Un farmacéutico personal-
mente responsable y sumamente endeudado
por el coste de instalacién de su farmacia
cuando comienza su actividad puede estar
sometido a una presiéon mucho mds impor-
tante relativa a su supervivencia econémica
que un farmacéutico por cuenta ajena.

47. Ademds, segin esas partes, aun supo-
niendo que las farmacias gestionadas por
sociedades de capital tengan realmente la
intencién de aumentar sus beneficios de
forma desmesurada, esa circunstancia no
puede generar riesgos sanitarios ligados a la
dispensacion de medicamentos. En efecto, la
dispensacion de la mayor parte de los
medicamentos se somete a prescripcién
meédica y por tanto solo esta autorizada con
presentacion de una receta. En consecuencia,
aunque una farmacia quisiera vender mds
medicamentos a un paciente, no podria
hacerlo sin prescripciéon suscrita por un
médico. Ademads, la legislacién alemana ha
restringido cada vez mas la posibilidad de que
el farmacéutico practique la sustituciéon de
medicamentos, es decir, que sustituya un
medicamento por otro que tenga el mismo
principio activo.

48. Considero por el contrario que la regla en
virtud de la cual sélo un farmacéutico puede
poseer y explotar una farmacia es adecuada
para garantizar la realizacién del objetivo de
protecciéon de la salud puablica. Con mas
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precision, opino que esa regla es apropiada
para asegurar un abastecimiento de medica-
mentos a la poblacién con suficientes garan-
tfas en materia de calidad y variedad.

49. No me convence al respecto el argumento
de que se deben diferenciar los aspectos
internos  (propiedad, administracién vy
gestion de la farmacia) y externos (relaciones
con terceros) de la actividad farmacéutica. En
efecto, una persona, a la vez propietario y
empleador, que posee una farmacia influye
inevitablemente a mi juicio en la politica
seguida por ésta en materia de dispensacién
de medicamentos. Por tanto, la eleccién
efectuada por el legislador aleman de vincular
la competencia profesional y la propiedad
econdémica de la farmacia resulta justificada
en relacion con el objetivo de proteccién de la
salud publica.

50. No hay que perder de vista que la funcién
que cumple el farmacéutico no se limita a la
venta de medicamentos. El acto de dispensa-
cién de medicamentos también necesita otras
prestaciones por parte del farmacéutico,
como la comprobacién de las prescripciones
médicas, la elaboracién de preparados farma-
céuticos, o ademds la comunicacién de
informaciones y de asesoramiento que garan-
ticen el buen uso de los medicamentos.*
También considero que el deber de asesora-
miento que incumbe al farmacéutico tiene
gran importancia en el caso de medicamentos

22 — Para una enumeracion de las diferentes actividades del
farmacéutico, véase el articulo 45, apartado 2, de la
Directiva 2005/36.

que no precisan una receta médica, cuyo
nimero aumenta constantemente como
efecto de decisiones tomadas por los Estados
miembros a fin de preservar el equilibrio de
las cuentas sociales. En esa situacion el
paciente sélo puede confiar en las informa-
ciones que le dé el profesional de la salud que
es el farmacéutico.

51. Dado que la actividad farmacéutica se
caracteriza, como muchas profesiones sanita-
rias, por un reparto asimétrico de la informa-
cién, es necesario que el paciente pueda
confiar plenamente en el consejo que le dé el
farmacéutico. Es importante pues garantizar
la imparcialidad del asesoramiento farmacéu-
tico, es decir un asesoramiento competente y
objetivo.

52. Ademds, el farmacéutico se encuentra
vinculado, por las razones expuestas, a una
politica general de salud publica, incompa-
tible en amplia medida con una ldgica
puramente comercial, propia de las socie-
dades de capital, directamente orientada a la
rentabilidad y el beneficio. El cardcter especi-
fico de la funcién atribuida al farmacéutico
exige por tanto reconocer y garantizar al
profesional la independencia necesaria para la
naturaleza de su funcion.

53. Asi pues, la calidad del acto de dispensa-
cién de los medicamentos estd a mi parecer
estrechamente ligada a la independencia que
debe demostrar un farmacéutico en el ejer-
cicio de su funcién.
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54. Al decidir reservar la propiedad y la
explotacion de las farmacias privadas exclu-
sivamente a los farmacéuticos, el legislador
alemdn ha querido precisamente garantizar la
independencia de los farmacéuticos, haciendo
la estructura econdémica de las farmacias
impenetrable para las influencias externas,
procedentes por ejemplo de los fabricantes de
medicamentos o de los mayoristas. El citado
legislador ha procurado en particular evitar
los riesgos de conflictos de intereses que,
segin su andlisis, podrian nacer de una
integracion vertical del sector farmacéutico,
a fin en especial de combatir el fendmeno del
consumo excesivo de medicamentos y de
garantizar la existencia en las farmacias de una
variedad suficiente de medicamentos.
Ademads, el legislador alemdn ha estimado
necesaria la intervenciéon de un profesional
que actiie como un filtro entre el fabricante de
medicamentos y el ptblico, para controlar de
forma independiente la buena administracién
de los medicamentos.

55. Un farmacéutico que sea propietario de
su farmacia es independiente econdémica-
mente, lo que garantiza el libre ejercicio de
su profesion. Al tener el pleno control de su
instrumento de trabajo, dicho farmacéutico
puede ejercer su profesién con la indepen-
dencia que caracteriza a las profesiones
liberales. Es a la vez un empresario cercano a
las realidades econémicas, que estan vincu-
ladas a la gestiéon de su farmacia, y un
profesional sanitario, que cuida de equilibrar
sus imperativos econémicos con las conside-
raciones de la salud publica, lo que le
distingue de un puro inversor.

56. Por ello considero que la actuacién
preventiva seguida por el legislador aleman
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es apropiada para asegurar la proteccién de la
salud publica.

57. Es preciso en tdltimo lugar verificar si la
regla en virtud de la cual s6lo un farmacéutico
puede poseer y explotar una farmacia es
necesaria para realizar el objetivo de protec-
cién de la salud publica y si éste no podria
lograrse mediante prohibiciones o limi-
taciones de menor amplitud o que afectaran
en menor grado a la libertad de estableci-
miento.

58. Se han expuesto diferentes alegaciones
para mantener que esa regla tiene caracter
desproporcionado en relacién con el objetivo
de proteccion de la salud publica.

59. En tal sentido, se alega que bastaria que la
direccién de la farmacia, la dispensacién de
medicamentos y la prestacién de asesora-
miento a la clientela se reservaran a un
farmacéutico por cuenta ajena. Este estaria
en condiciones de ejercer su profesion
conforme a las obligaciones que le incumben
de igual modo que un farmacéutico por
cuenta propia. Con independencia de la
forma juridica de su empleador, estaria
sometido a las mismas reglas profesionales y
deontoldgicas que el farmacéutico por cuenta
propia. Es cierto que el farmacéutico por
cuenta ajena estaria sometido a las instruc-
ciones del explotador, pero estaria obligado a
desobedecer las que fueran incompatibles con
la reglamentacién profesional y deontoldgica
aplicable a los farmacéuticos.
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60. Ademds, segin esa tesis, el legislador
nacional podria adoptar disposiciones regula-
doras de las relaciones juridicas entre el
explotador y el farmacéutico por cuenta
ajena para impedir que el control o la
influencia ejercidos en el farmacéutico por
cuenta ajena perjudiquen a la independencia y
la responsabilidad personal de éste, poniendo
en peligro la observancia de las reglas
profesionales y deontoldgicas aplicables a los
farmacéuticos. También seria posible prever
la obligaciéon de que el farmacéutico por
cuenta ajena y el explotador contraten un
seguro de responsabilidad profesional.

61. Se alega que dicho andlisis se apoya en la
sentencia Comisién/Grecia, antes citada. En
efecto, la legislacién griega examinada en esa
sentencia es comparable a la normativa
controvertida en los litigios principales, y no
existe una diferencia fundamental entre la
venta de productos de 6ptica y la dispensacion
de medicamentos. En una y otra actividad los
productos despachados de forma inapro-
piada, o los consejos erréneos, pueden
implicar riesgos para la salud humana. El
razonamiento seguido por el Tribunal de
Justicia en dicha sentencia debe pues aplicarse
en el presente caso.

62. No comparto ese criterio.

63. Se debe sefialar en efecto que, segtn el
Tribunal de Justicia, al apreciar el respeto del
principio de proporcionalidad en el émbito de
la salud publica hay que tener presente que el

Estado miembro puede decidir qué nivel de
proteccion de la salud publica pretende
asegurar y de qué manera debe alcanzarse
este nivel. Dado que ese nivel puede variar de
un Estado miembro a otro, es preciso
reconocer a los Estados miembros un
margen de apreciacion y, en consecuencia, el
hecho de que un Estado miembro imponga
normas menos rigurosas que las impuestas
por otro Estado miembro no puede significar
que estas ultimas sean desproporcionadas.

64. Al establecer la regla de que sélo un
farmacéutico puede poseer y explotar una
farmacia el legislador aleman ha hecho uso de
ese margen de apreciacion al optar por un
sistema que a su parecer permite asegurar un
nivel elevado de proteccién de la salud piblica
y en particular el abastecimiento adecuado de
medicamentos a la poblacién.

65. Al igual que en otros Estados miembros,
el citado legislador, respetando sus obliga-
ciones constitucionales internas, habria
podido también adoptar otro modelo y elegir
otros medios para proteger la salud publica,
por ejemplo sometiendo la apertura de nuevas
farmacias a la observancia de requisitos
relativos a la distribucién geografica de ésas,
a la proporcién de determinado nimero de
habitantes por farmacia o incluso a reglas
relativas al mantenimiento de una distancia
minima entre dos farmacias. Entre las otras
medidas destinadas a garantizar que el
objetivo de proteccién de la salud publica
prevalezca sobre los intereses econdmicos, un

23 — Sentencia Comisién/Alemania, antes citada (apartado 51 y la
jurisprudencia citada).
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Estado miembro podria optar por mantener el
monopolio de venta de los medicamentos por
los farmacéuticos y/o decidir regular el precio
de los medicamentos.

66. Enresumen, hay que tener en cuenta que,
conforme a lo previsto por el articulo 152 CE,
apartado 5, y a falta de armonizacion del
conjunto de los requisitos de ejercicio de la
actividad farmacéutica en la Comunidad, los
Estados miembros disponen de un margen de
apreciacion para configurar el modelo que
mejor corresponda a sus aspiraciones en
materia de proteccion de la salud publica.

67. Al verificar si una medida nacional, como
la controvertida en los presentes asuntos,
respeta el principio de proporcionalidad, el
Tribunal de Justicia tiene que asegurarse en
definitiva de que los Estados miembros no
hayan sobrepasado los limites de su margen
de apreciacién. El Tribunal de Justicia
también deberd verificar si otras medidas
podrian contribuir de forma igualmente eficaz
a garantizar un nivel elevado de proteccién de
la salud publica.

68. Considero al respecto que, al disponer
que sblo un farmacéutico puede poseer y
explotar una farmacia, la Republica Federal de
Alemania no ha sobrepasado los limites de su
margen de apreciacion en materia de protec-
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cién de la salud publica, y que por tanto dicha
regla no va mas alld de lo necesario para
asegurar un nivel elevado de proteccién de la
salud publica.

69. Asi pues, no estoy convencido de que las
medidas que se han expuesto ante el Tribunal
de Justicia, y que segtn las partes opuestas a la
regla alemana deberian sustituir a ésta,
pudieran garantizar un nivel igualmente
elevado de proteccién de la salud publica.

70. Con caracter general es preciso destacar
en primer lugar que la regla que prohibe la
tenencia y explotacién de una farmacia por
quienes no son farmacéuticos constituye una
medida destinada a prevenir la aparicién de
los excesos que antes he sefalado, en parti-
cular los riesgos de conflictos de intereses que
podrian acompaiiar a una integracién vertical
del sector farmacéutico y que podrian tener
una incidencia negativa en la calidad del acto
de dispensacién de los medicamentos. Esa
dimensién preventiva tiene una especial
importancia cuando estd en juego el impera-
tivo de protecciéon de la salud puiblica. Pues
bien, el establecimiento de un régimen de
responsabilidad tanto del explotador que no
sea farmacéutico como de los farmacéuticos
por cuenta ajena, y de un régimen de
sanciones contra ellos, no me parece sufi-
ciente para garantizar un nivel de proteccién
de la salud publica igualmente elevado, ya que
se trata principalmente de medidas destinadas
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a corregir a posteriori los excesos cuando
éstos se hayan producido efectivamente. %

71. Por otra parte no creo que la mera
obligacién de presencia de un farmacéutico
por cuenta ajena para ejecutar las tareas que
implican una relacién con terceros pueda
garantizar, con la misma exigencia de calidad y
de imparcialidad del acto de dispensacion de
medicamentos, el abastecimiento adecuado
de medicamentos a la poblacién.

72. Es cierto que un farmacéutico por cuenta
ajena estd obligado a respetar las reglas
profesionales y deontoldgicas a las que estd
sometido. Sin embargo, en la medida en que
no tiene el control de la politica comercial de
la farmacia y estd obligado en la practica a
ejecutar las instrucciones de su empleador, no
puede excluirse que un farmacéutico por
cuenta ajena en una farmacia explotada por
una persona que no es farmacéutico sea
inducido a anteponer el interés econdémico
de la farmacia a las exigencias inherentes al
ejercicio de una actividad farmacéutica. No se
puede por tanto excluir que un explotador que
no sea farmacéutico, quien no dispone de la
competencia profesional suficiente para
evaluar lo que exige el acto de dispensacién
de medicamentos, caiga en la tentacién de
reducir la actividad de asesoramiento de los
pacientes, o bien de suprimir actividades poco
rentables, como la elaboracién de preparados
farmacéuticos. De ello resultaria una pérdida

24 — Los argumentos alegados al respecto por los oponentes a la
regla alemana en apoyo de su tesis me parecen en gran
medida teéricos y por lo demas desmentidos por la realidad
de la crisis financiera actual. En efecto, la existencia en el
sistema bancario de autoridades de control y de regimenes
juridicos de responsabilidad civil, mercantil o penal ha
expuesto tragicamente sus limitaciones y su impotencia para
prevenir o controlar los excesos nacidos de una légica de
retribucién prioritaria del capital invertido.

de calidad del acto de dispensacién de los
medicamentos, contra la que el farmacéutico
por cuenta ajena, obligado a aplicar las
instrucciones recibidas de su empleador,
dificilmente podria luchar.

73. En un aspecto mds fundamental, es
preciso recordar que, a mi juicio, la distincién
entre los aspectos internos y externos de la
actividad farmacéutica tiene cardcter artificial,
y que considero inevitable que, en la medida
en que controla la farmacia, el explotador
determine la politica comercial de ésta. Es
dificil por tanto asegurarse de que el explo-
tador que no sea farmacéutico no interfiera en
la relacién que mantiene el farmacéutico con
los clientes, incluso indirectamente, al decidir
las existencias de medicamentos disponibles
en la farmacia. Asi pues, una mala gestién de
las existencias repercutirfa necesariamente en
la calidad del acto de dispensacién de los
medicamentos.

74. Serevela por tanto que la regla alemana es
necesaria porque implica que el farmacéutico
propietario de la farmacia sea personalmente
responsable ante sus comparieros de profe-
sién de sus decisiones sobre la calidad de los
servicios profesionales ofrecidos en su
farmacia, que esté personalmente sujeto a
todas las disposiciones legales, reglamentarias
y deontoldgicas que regulan el ejercicio de la
profesién de farmacéutico y que no sufra
ninguna influencia por parte de terceros no
farmacéuticos respecto a la gestién de los
asuntos de su farmacia.
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75. Por consiguiente, el vinculo entre la
competencia profesional en el 4mbito farma-
céutico y la propiedad de la farmacia permite
al explotador evaluar correctamente las
consecuencias de sus decisiones comerciales
en el cumplimiento de la funcién de interés
publico que le incumbe, a saber el abasteci-
miento adecuado de medicamentos a la
poblacion.

76. Por ultimo, como indica el Gobierno
alemdn, el hecho de vincular la autorizacién
de explotacién de una farmacia a la persona
del farmacéutico es un medio eficaz de
asegurar el cardcter adecuado del abasteci-
miento de medicamentos a la poblacién, en
particular porque el farmacéutico explotador
se expone en caso de una infraccién profe-
sional no sélo a la revocacién de su habili-
tacién para el ejercicio sino también la de su
autorizaciéon de explotacién, con las graves
consecuencias economicas derivadas de ello.
Ademas de las consecuencias propias del
Derecho disciplinario, las infracciones profe-
sionales del farmacéutico afectan a su situa-
cién econdmica, lo que constituye una
incitaciéon adicional para gestionar su
farmacia dando prioridad al imperativo de la
salud publica. La regla que exige unir en una
sola persona la competencia y la deontologia
profesional con la responsabilidad econémica
de la farmacia es por tanto necesaria para
garantizar la prioridad del interés general.

77. Habida cuenta de esos elementos, consi-
dero pues que la regla alemana en virtud de la
que s6lo un farmacéutico puede poseer y
explotar una farmacia no va mas alld de lo
necesario para garantizar un nivel elevado de
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proteccién de la salud publica, y en particular
para asegurar un abastecimiento de medica-
mentos variado y de calidad a la poblacién. El
hecho de exigir que quien tiene el control
econdmico de la farmacia y en esa condicién
determina la politica comercial de ésta sea un
farmacéutico me parece en consecuencia
conforme con el articulo 43 CE.

78. No considero que el andlisis que acabo de
realizar sobre el cardcter adecuado y propor-
cionado de la regla en virtud de la cual sélo un
farmacéutico puede poseer y explotar una
farmacia pueda ser desvirtuado, en contra de
lo que mantienen DocMorris y la Comisién,
por el hecho de que en determinadas circuns-
tancias el Derecho alemén permita la explo-
tacion de una farmacia por quien no sea
farmacéutico. Los supuestos previstos son los
siguientes.

79. Se trata en primer lugar, en los casos de
incapacidad o de fallecimiento del titular de la
autorizacion de explotacién de la farmacia, de
la posibilidad de que ese titular o sus
herederos contintien durante cierto tiempo
la explotacién de la farmacia mediante un
contrato de arrendamiento de local o de
industria. Como indica la Apothekerkammer
des Saarlandes, el legislador alemén, al prever
esa posibilidad, ha intentado conciliar la regla
que prohibe que quienes no son farmacéu-
ticos posean y exploten una farmacia con la
necesidad de proteger los intereses de la
familia del farmacéutico, dejando a ésta un
tiempo para decidir el futuro de la farmacia.
No me parece que esta excepcién pueda
desvirtuar la coherencia de la legislacién
alemana, dado que por una parte estd
temporalmente limitada, y por otra parte se
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atribuye la gestion de la farmacia a un
arrendatario que debe tener la condicién de
farmacéutico habilitado. Ademas, del articu-
lo 9, apartado 2, de la ApoG resulta que el
arrendatario debe disponer de la autorizacién
prevista por el articulo 1 de dicha Ley, y que el
contrato de arrendamiento no debe obstacu-
lizar la responsabilidad profesional del arren-
dador ni su libertad de decisién.

80. Se trata en segundo lugar del sistema de
abastecimiento interno de medicamentos de
los hospitales. En virtud del articulo 14,
apartados 1 a 6, de la ApoG, los hospitales
pueden optar por atribuir su abastecimiento
de medicamentos a una farmacia interna, es
decir, una farmacia explotada en los locales del
hospital interesado que no es accesible para el
publico. En este caso la direccién del hospital
debe obtener la autorizacién de explotacién
de una farmacia hospitalaria. La concesién de
dicha autorizacidn se supedita en particular a
la contratacién de un farmacéutico que redna
los requisitos fijados por el articulo 2, aparta-
do 1, puntos 1 a 4, 7 y 8, asi como en el
apartado 3, combinado con los apartados 2 o
2 bis de la ApoG.

81. Es cierto que en ese caso la farmacia no es
explotada por un farmacéutico. No obstante, a
diferencia de las farmacias abiertas al ptblico,
las farmacias hospitalarias no tienen la
funcion de abastecer de medicamentos al
publico, sino sélo la de suministrar medica-
mentos a los servicios del hospital al que
pertenecen. En la medida en que las farmacias
hospitalarias deben satisfacer las necesidades
de medicamentos de esos hospitales me

parece adecuado que sean explotadas por las
direcciones de los establecimientos hospita-
larios en los que estdn integradas. Por otra
parte, los riesgos de conflictos de intereses
ligados a una integracion vertical de la
actividad farmacéutica que pueden senalarse
en el caso de las farmacias abiertas al ptblico
no se presentan en el marco del sistema de
abastecimiento interno de medicamentos de
los hospitales tal como ha sido regulado por el
legislador aleman. Por ello considero que ese
sistema no puede desvirtuar la coherencia de
la regla en virtud de la cual sélo un
farmacéutico puede poseer y explotar una
farmacia abierta al publico.

82. Ademds, tampoco considero que la
circunstancia de que un farmacéutico pueda
explotar hasta tres sucursales de su farmacia
envirtud del articulo 1, apartado 2, dela ApoG
pueda desvirtuar la coherencia de esa regla. En
efecto, el titular de la autorizacion de explotar
la farmacia principal sigue estando sujeto,
conforme al articulo 7 de la ApoG, a la
obligacion de gestionar personalmente y bajo
su responsabilidad ésta y sus sucursales.
Conserva asi el pleno control del conjunto
de sus establecimientos, que por otro lado se
autorizan en nimero limitado.

83. Finalmente, opino que se ha de refutar la
alegacion de que el razonamiento seguido por
el Tribunal de Justicia en su sentencia
Comision/Grecia, antes citada, acerca de la
explotacién de Opticas, debe aplicarse a las
farmacias.
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84. La Comisidn, en el recurso por incumpli-
miento que interpuso contra la Republica
Helénica, solicitaba al Tribunal de Justicia que
declarase que este Estado miembro habia
incumplido las obligaciones que le incumbian
en virtud de los articulos 43 CE y 48 CE. La
Comisién reprochaba en primer lugar a dicho
Estado miembro impedir que un Optico
diplomado, persona fisica, explotara mds de
una 6ptica. En segundo lugar, discrepaba de la
legislacion nacional que supeditaba la posibi-
lidad de que una persona juridica abriera una
Optica a los requisitos siguientes:

— quelaautorizacion para abrir y explotar la
Optica se expidiera a nombre de un éptico
titulado, persona fisica, que el titular de la
autorizaciéon para explotar la Optica
participara al menos en un 50% en el
capital de la sociedad y en sus beneficios y
pérdidas, que la sociedad fuera colectiva o
comanditaria, y

— que dicho 6ptico participara, como
mdaximo, en otra sociedad propietaria de
una 6ptica, a condicién de que la auto-
rizaciéon para abrir y explotar ésta se
expidiera a nombre de otro 6ptico
titulado.
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85. Tras haber comprobado la existencia de
restricciones a la libertad de estableci-
miento,? el Tribunal de Justicia examiné de
forma global la cuestién de si los diferentes
aspectos controvertidos de la legislacién
griega estaban o no justificados por el objetivo
de proteccidén de la salud publica. El Tribunal
de Justicia consideré que no lo estaban, dado
que no se respetaba el principio de propor-
cionalidad.

86. De esa forma, el Tribunal de Justicia
consideré que «el objetivo de proteccién de la
salud publica invocado por la Republica
Helénica podria alcanzarse con medidas
menos restrictivas de la libertad de estableci-
miento tanto de las personas fisicas como de
las personas juridicas, por ejemplo exigiendo
la presencia de 6pticos diplomados asala-
riados o socios en cada dptica, y por medio de
normas en materia de responsabilidad civil
por hechos ajenos, asi como de normas que
impongan un seguro de responsabilidad
profesional».

87. A mijuicio el Tribunal de Justicia deberia
seguir una orientacién diferente en lo que
atafie a la actividad de dispensacién de
medicamentos, que se diferencia, por la
amplitud de su repercusiéon en la salud
publica, de la actividad de venta de productos
de optica.

25 — Sentencia Comisién/Grecia, antes citada (apartados 27 a 29).
26 — Ibidem (apartado 35).
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88. El Tribunal de Justicia ha reconocido
ciertamente que la venta de productos de
6ptica como las lentes de contacto no puede
considerarse una actividad comercial como
cualquier otra, ya que el vendedor debe estar
en condiciones de asesorar a los usuarios en
cuanto a la utilizacién de esos productos y a su
cuidado.? Por ello consideré que una legisla-
cién nacional que prohibe la venta de lentes de
contacto y productos conexos en estableci-
mientos comerciales que no estén dirigidos o
gestionados por personas que rednan los
requisitos necesarios para el ejercicio de la
profesion de Ooptico estd justificada por
razones de proteccion de la salud publica.

89. Sin embargo, en la medida en que los
medicamentos son productos que pueden
tener una incidencia mds grave en la salud
que los productos de dptica, y que en caso de
mala utilizacién pueden incluso provocar la
muerte de sus consumidores, estimo que su
entrega debe rodearse de garantias especiales.
Me parece por tanto legitimo que un Estado
miembro quiera alcanzar un nivel elevado de
proteccion de la salud publica procurando
preservar la calidad y la imparcialidad del acto
de dispensacion de los medicamentos.

90. Dado que la dispensacién de los medica-
mentos no puede situarse en el mismo plano
que la venta de productos de 6ptica desde el
punto de vista de la proteccién de la salud

27 — Véase en ese sentido la sentencia de 25 de mayo de 1993, LPO
(C-271/92, Rec. p. 1-2899), apartado 11.
28 — Ibidem (apartado 13).

publica, considero que un Estado miembro
puede decidir, sin infringir el principio de
proporcionalidad y por los motivos que ya he
mencionado, la reserva de la tenencia y la
explotacién de las farmacias tinicamente a los
farmacéuticos.

B. Sobre la segunda cuestion prejudicial

91. Mediante esta cuestion el tribunal remi-
tente solicita, en caso de respuesta afirmativa
a la primera cuestién, que el Tribunal de
Justicia declare si una autoridad nacional esta
facultada y obligada, en aplicacién del
Derecho comunitario, y en especial teniendo
en cuenta el articulo 10 CE vy el principio del
efecto ttil del Derecho comunitario, a dejar de
aplicar las disposiciones nacionales que consi-
dere contrarias al Derecho comunitario,
aunque no exista una vulneracién evidente
del Derecho comunitario, y la incompatibi-
lidad de las disposiciones controvertidas con
el Derecho comunitario no haya sido decla-
rada por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas.

92. Dado que propongo al Tribunal de
Justicia responder negativamente a la
primera cuestién, considero que no procede
responder a la segunda.
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IV. Conclusion

93. En virtud del conjunto de las consideraciones expuestas, propongo al Tribunal de
Justicia declarar que:

«Los articulos 43 CE y 48 CE deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a
una legislacion nacional en virtud de la cual sélo los farmacéuticos pueden poseer y
explotar una farmacia, en la medida en que dicha legislacion esté justificada por el
objetivo de garantizar el abastecimiento adecuado de medicamentos a la poblacion.»
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