A LA SECRETARÍA GENERAL TÉCNICA
DE  LA

CONSEJERÍA DE SALUD

DE  LA

JUNTA DE ANDALUCÍA


ANTONIO FÓNTÁN MEANA mayor de edad, Abogado, vecino de Sevilla, con domicilio en calle Rosario nº 16, 3º B, como SECRETARIO GENERAL de la ASOCIACIÓN DE FORMULISTAS DE ANDALUCÍA, domiciliada en Sevilla, calle Rosario nº 16, 3º B, con C.I.F. G-41.749.805, con Estatutos depositados en el Registro de Asociaciones del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales con el nº A/24/95 (BOJA 27-9-1995), ante la Secretaría comparece y, como mejor proceda, DICE:


Que con fecha 15 de junio se ha recibido en esta Asociación proyecto de Orden por la que se convoca concurso público para la adjudicación de oficinas de farmacia en desarrollo de lo previsto en la disposición final segunda de la Ley 22/2007, de 18 de diciembre, de Farmacia de Andalucía, a fin de emitir su parecer en razonado informe.


La Junta Directiva de la Asociación, reunida el día 19 de junio del presente año en Antequera estudió el asunto y acordó que se emitiese el presente

INFORME
I.- Sobre la situación de la materia. Propuestas generales.


La Orden se elabora en un momento difícil. Por una parte, se cumple el mandato contenido en la Disposición Final Segunda de la Ley 22/2007 de Farmacias de Andalucía, y se debe cumplir los mandatos en ella contenidos. Pero por otra parte la materia, e incluso la Ley de Andalucía, está pendiente de varias contingencias cuyos resultados por ahora son imprevisibles. Se entiende que por motivos políticos no se pueda esperar a ver cómo evolucionan esos condicionantes externos, si bien deberán tomarse medidas para aminorar o evitar efectos negativos en la convocatoria que hoy se pretende poner en marcha.
Existe un recurso de inconstitucionalidad presentado contra la Ley, uno de cuyos puntos impugnados es la adjudicación de farmacias por concurso, que supuestamente contradice la Ley básica nacional 16/1997. Por ello, el resultado final de esta convocatoria de concurso podría quedar a lo que resuelva en su día el Tribunal Constitucional.
Hay abierto por la Comisión Europea un procedimiento de infracción contra el Reino de España por considerarse que la normativa administrativa que establece una planificación en base a población y distancias, que reserva la titularidad de las farmacias solo a farmacéuticos y que establece baremos de adjudicación que dificultan o impiden a ciudadanos europeos el acceder a la titularidad de farmacias en España, infringe el principio fundacional europeo de libertad de establecimiento. Además, pende ante el Tribunal Europeo (asuntos C-570 y C-571/07, acumulados) directamente una Cuestión Prejudicial procedente del TS de Justicia de Asturias en la que se consulta sobre si la planificación poblacional, territorial y baremación son contrarios a la libertad de establecimiento. Se está viendo en Gran Sala, ha celebrado vista oral y tiene previsto que se publique el resumen del Abogado General en septiembre. En esa fecha se tendrá una idea bastante cercana a la futura sentencia que resolverá sobre la planificación de farmacias en España, y sobre la posibilidad de participar en la adjudicación a ciudadanos o empresas europeas que pueden ser, a su vez, titulares de varias farmacias en sus países. Igualmente hay otra Cuestión Prejudicial (C-563), procedente de Granada, en relación con los Art. 2.3 y 2.4 de la Ley 16/1997,  cuya tramitación está suspendida pendiente de que se resuelva la anterior.
 La futura convocatoria desarrolla una planificación administrativa que establece la ubicación de las farmacias por población, su distancia a otras y a centros sanitarios, establece baremos para adjudicar esas nuevas farmacias, y restringe la participación en el procedimiento a farmacéuticos solos o asociados. 
Finalmente, existe una Ley Estatal de Sociedades Profesionales cuya aplicación al tema de las farmacias es discutida, sin que hasta ahora haya una posición judicial. Si los tribunales admitiesen que las farmacias pueden ser tituladas por sociedades profesionales, la convocatoria pensada solo para farmacéuticos personas físicas dejaría fuera a dichas sociedades. El Estado no ha manifestado su opinión de forma oficial sobre la aplicación a las farmacias de esta Ley de Sociedades, si bien cuando miembros de nuestra Asociación se entrevistaron con funcionarios de la Dirección General de Mercado Interior que llevan el procedimiento de infracción, se enteraron que alguien había comunicado a la Comisión Europea que en España ya estaba liberalizado el 25 % de la propiedad de las farmacias. Y esos funcionarios preguntaron que por qué el 25 % y no el 49 %: pues bien, el Gobierno ha aprobado un proyecto de ley de trasposición de directivas comunitarias en el que se admite un 49 % de capital no profesional en las sociedades no profesionales. Puede ser una casualidad, o no. 
Hay, pues, un cúmulo de incertidumbres en el marco normativo superior, y una resolución contraria en cualquiera de ellas puede dar lugar a un complejo conflicto de intereses, en el que algunas personas pueden estar poniendo en riesgo su patrimonio.

Finalmente, no se plantea, pero subsiste, la confusión entre lo que es la titularidad y la propiedad de la oficina de farmacia, propiedad ésta que ha sido creada por el mercado y confirmada en vía judicial como algo separable, en su conjunto o elemento a elemento, de la titularidad de la farmacia.
Por ello, se propone lo siguiente:

1.- Gestionar ante el Ministerio de Justicia una aclaración reglamentaria sobre cómo afectaría la Ley de Sociedades Profesionales a la propiedad de la farmacia, y si como entidad profesional podría ser titular de una oficina de farmacia previa la autorización correspondiente para apertura, instalación y funcionamiento. 
2.- Esperar a aprobar la convocatoria a que se conozca la sentencia de la antes dicha Cuestión Prejudicial, o al menos el informe del Abogado General previsto para septiembre.
3.- Dejar claro en la convocatoria que si el Tribunal Constitucional dictase sentencia que invalidase el procedimiento de adjudicación, los adjudicatarios no podrán reclamar a la Junta de Andalucía cantidad alguna por los gastos e inversiones realizados en la apertura de las farmacias.

II.- Sobre el contenido concreto. Propuestas puntuales.
1. .El Art. 2.1 establece que se adjudicarán por concurso las oficinas que se relacionan en el Anexo I. Sin embargo, ni en el texto de la Orden ni en el Anexo se justifica las bases poblacionales, tanto de la UTF como de la localidad, en que se fundamenta el número de farmacias que se convocan. Sería conveniente hacerlo, para reducir la futura conflictividad.
2. El Art. 2.2, siguiendo la Ley autonómica, parte del supuesto de que quien tienen ya una farmacia en Andalucía si opta a otra, pierde la existente, que se podría incorporar al concurso. Incluso en el Art. 24 se prevé el cierre y apertura simultánea de la farmacia vacante adjudicada en el local de la farmacia anterior.

Sin embargo, no se contempla el complejo reflejo que esa situación tendría en las relaciones laborales. Hay que suponer que el farmacéutico establecido tiene algún personal a su cargo. ¿Tiene que liquidarlo? ¿Se obliga al adjudicatario posterior a subrogarse en ese personal que incluso puede pariente cercano al anterior farmacéutico? El Artículo 44 del Estatuto de los Trabajadores es muy claro en el caso de sucesión de empresa.
Podría darse lugar a situaciones en las que el nuevo farmacéutico tuviera total dependencia del anterior, y que se creasen, de hecho, cadenas.

Tampoco está previsto que no hubiere ningún adjudicatario de la antigua oficina de farmacia. ¿Qué hace el farmacéutico que ha ganado el concurso y no tiene culpa alguna en que nadie quiera irse a la antigua farmacia?

3. El Art. 3.2 más bien debería ser un segundo párrafo del apartado b) del punto anterior. 

4. El Art. 4.1 establece los requisitos para participar en el concurso. Uno de ello, el de tener el título de licenciado, podría colisionar con la Ley de Sociedades Profesionales en caso de ser aplicables a la materia. Se podría solucionar el tema permitiendo acceder al concurso a las sociedades profesionales farmacéuticas inscritas en Colegio profesional.
5. El Art. 4.2 siguiendo la Ley autonómica excluye del concurso a quienes hayan transmitido, en los últimos cinco años anteriores a la convocatoria, la titularidad o cotitularidad sobre una oficina de farmacia. Una vez hayan pasado 5 años desde la entrada en vigor de la Ley 22/2007, la cuestión no tendrá dificultad; pero hasta ese momento sería darle a la Ley un efecto retroactivo que alcanzaría a quien ni siquiera pudo imaginar la existencia del precepto, efecto retroactivo de las normas limitadoras de derechos que impide el Art. 9 de la Constitución.
Por ello, se propone, que se excluya del presente concurso sólo a quienes hayan transmitido la  farmacia a partir de la entrada en vigor de la Ley 22/2007, es decir, a partir del 28 de enero de 2008.

6. El Art. 4.3 aplica otra restricción legal, pero de forma contraria a la norma superior. La Ley de Farmacia en su artículo 35 sanciona, al que concursa y vende la farmacia mientras se tramita, con la pérdida del concurso. La Orden lo que hace es impedir la transmisión, que en la Ley es libre con sanción, sustituyendo el mandato legal por otro sin base legal que supone que quien firma el concurso ya está obligado a cerrar la farmacia que tiene, mientras que el Art. 36 de la Ley esa obligación de cierre solo surge de la autorización de funcionamiento.

Por ello, se propone que este punto se redacte en los mismos términos que la Ley.

7. En Art. 4.5 de la Orden se impide a los cotitulares concursar por separado, obligándolos a hacerlo juntos, o impidiendo a uno el hacerlo si el otro se opone. 
Se establece una obligación que no aparecía en la Ley, y que no puede inducirse o extrapolarse por ser una disposición limitadora de derechos. Además, la Ley contempló en el Art. 40,1 a) y b) unos supuestos en el que unos comuneros no estaban afectados por causas de caducidad de otros, y otro supuesto en que unos pagaban por los actos de los otros, por lo que no puede considerarse que no se estuviese estudiando las cotitularidades.  Pero no contempló la obligación de concursar juntos ni la caducidad de la autorización de todos los comuneros por haber obtenido uno de ellos otra farmacia, por lo que hacerlo ahora carece de base legal.
Se propone suprimir este punto.

8. El punto 2 del Artículo 5 enumera diversos documentos. Las letras a) y b) están contemplando que los solicitantes sean personas físicas a título individual. Se excluye la posibilidad de personas jurídicas, incluso formadas por farmacéuticos que debería tenerse en cuenta en caso de admitirse a las sociedades profesionales.
9. El punto 2 del Artículo 5 en la letra h) solicita una documentación a los efectos previstos en el Art. 7.3 donde se incrementa el baremo a los desempleados o subempleados.

Este incremento de baremo no está previsto en la Ley, y podría dar lugar a conflictos. Se debería suprimir.

10. En el punto 3 se hace referencia a la presentación de solicitudes conjuntas. Pero no se prevé lo que ocurre si alguno de los cosolicitantes cumple los 65 años. Tampoco se tiene en cuenta esa eventualidad en el punto 7.2 d) sobre la baremación media.
11. En el punto 5 se sanciona con la inmediata exclusión del concurso por falsedad de datos, siendo esa exclusión una norma sin base legal,  y no proporcional. A lo más que debiera llegarse es a no valorar el elemento cuya información sea incorrecta.

12. En relación con el Art. 8, la Comisión de Baremación debería ser fijada en la Orden, con titulares y suplentes y ser conocida por los concursantes. 

13. El Art. 25 reproduce el artículo de la Ley que impone la caducidad por solicitar la autorización de instalación, de funcionamiento o no abrir dentro de los plazos. Aunque la Ley establece ese resultado, esta Orden debería dar un plazo conminatorio previo a la sanción definitiva, acorde con la normativa general contenida en el Art. 92 de la Ley 30/1992.

14. La Orden incorpora un Anexo para acreditar el cumplimiento del Art. 36 de la Ley. Sin embargo, ni la Ley ni el texto de la Orden contemplan que, en caso de concurrir ciudadanos europeos, el concursante pudiera ser propietario de más de una farmacia (hasta cuatro se admite en algunos países, o en número ilimitado en otros). ¿Se extendería la obligación de cierre a todas, o solo a una?

Este es el informe emitido por la Asociación de Formulistas de Andalucía, que se somete al superior criterio de esa Consejería.

Por lo expuesto,

SUPLICO A ESA SECRETARÍA GENERAL TÉCNICA que tenga por presentado este informe, lo valore y haga suyo, procediendo a modificar el texto en el sentido señalado, por ser de justicia que se pide en Sevilla, a 22 de junio de 2009.
.

