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Resumen: La sentencia del TJUE que comentamos permite exigir mds rigor a los que pretendan fundamentar su actuacion en virtud del
principio de proteccion de la salud publica. A través de este articulo procedemos a un anélisis de la jurisprudencia espafiola y europea que
ha venido configurando el principio de proteccion de la salud publica y definiendo los limites a su aplicacion, concluyendo con una exposicion
detallada de la sentencia y de las conclusiones que se pueden extraer a partir de ésta sobre el estandar de motivacion que se puede exigir a
las decisiones que pretendan restringir determinados derechos en aras a la proteccion de la salud publica.

Palabras clave: Proteccion de la salud publica, libre circulacion de mercancias principio de proporcionalidad, venta de medicamentos de
prescripcion on-line.

Abstract: The judgement of the European Court of Justice that we comment in this article allows to request a higher degree of rigour to those
who intend to support their position invoking the principle of protection of public health. In this article we analyze Spanish and EU case-law that
have modelled the principle of protection of public health, and which has defined the limits of its application. We complete this analysis with a
detailed explanation of the judgement and of the ideas that may be extracted from it in connection with the standard of motivation that one may
request to those who may wish to justify their decisions relying on the principle of protection of public health.
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1. INTRODUCCION

Es bien conocido que el objetivo
esencial de la legislacion comunitaria
en materia de medicamentos es la
salvaguardia de la salud publica. La
exposicién de motivos de la Directiva
2001/83/CE lo expresa en térmi-
nos inequivocos: “toda regulacion en
materia de produccién, distribucién
o utilizacién de los medicamentos
debe tener por objetivo esencial la
salvaguardia de la salud publica”. La
jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea (TJUE) se
ha apoyado en esta idea de forma
reiterada, pero al mismo tiempo ha
sefialado que dicha proteccién debe
canalizarse por medios que no obs-
taculicen el desarrollo de la industria
farmacéutica ni los intercambios de
medicamentos en el interior de la
Unién Europea (UE) .

Este constituye uno de los argumen-
tos que se han venido utilizando con
frecuencia contra las invocaciones
genéricas del principio de proteccion
de la salud publica por parte de las
administraciones. La sentencia que
comentamos en esta ocasion per-
mitira exigir méas rigor a quienes pre-
tendan fundamentar su actuacién en
virtud del principio de proteccién de la
salud publica, ya sean administracio-
nes o administrados.

Para una mejor comprensién del al-
cance de la sentencia procederemos
a un andlisis de la regulacién y aplica-
cion del principio de proteccion de la
salud publica en el derecho comuni-
tario y el derecho espafiol.

2. DERECHO EUROPEO

2.1. Tratado de Funcionamiento
de la UE (TFUE)

El articulo 9 del TFUE dispone que la
UE tendra en cuenta, en la definicién
y ejecucion de sus politicas y accio-
nes, las exigencias relacionadas con
la promocion de un nivel elevado de
proteccion de la salud humana. Sien-
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do asi, es imposible entender la re-
gulacion europea en materia de me-
dicamentos sin tener en cuenta que
lo que se busca a través de ésta es
un alto nivel de proteccién de la salud
humana en todo el seno de la Unién.

El ordenamiento juridico comunitario
en materia de medicamentos integra,
ademés, una serie de disposiciones
de derecho comunitario derivado (re-
glamentos, directivas y decisiones)
que como hemos apuntado tienen
por objetivo esencial la salvaguardia
de la salud publica y que responden a
la voluntad de promover un alto nivel
de proteccién de la salud humana.

Al mismo tiempo, tanto el derecho
comunitario como la jurisprudencia
europea sefialan que corresponde a
los Estados miembros decidir a qué
nivel (dentro del margen que permi-
ten los tratados) pretenden asegurar
la proteccion de la salud publica y de
qué manera desean alcanzarse este
nivel de proteccién. La jurisprudencia
comunitaria ha remarcado que la dis-
crecionalidad de los Estados en esta
materia debe mantenerse siempre
dentro de los limites trazados por el
TFUE y respetando el principio de
proporcionalidad , pero también par-
tiendo de la base de que se les debe
reconocer un cierto margen de apre-
ciacion .

La importancia que tiene la protec-
cién de la salud publica en el con-
texto comunitario es tal que el propio
TFUE contiene varias disposiciones
que permiten a los Estados miembros
establecer limitaciones a las liberta-
des comunitarias siempre que estén
justificadas por razones de proteccion
de la salud publica. Es el caso, por
ejemplo, del articulo 36 TFUE que
sefiala que las disposiciones de los
articulos 34 y 35 que prohiben to-
das las restricciones cuantitativas a la
importacién y exportacion, asi como
todas las medidas de efecto equi-
valente, no seran obstéaculo para las
prohibiciones o restricciones a justi-

ficadas por razones de proteccién de
la salud y vida de las personas y los
animales. Ahora bien, en la busqueda
constante de un equilibrio razonable
entre ambos objetivos (libre circula-
cién y proteccion de la salud), el pro-
pio articulo 36 afiade que tales pro-
hibiciones o restricciones no deberan
constituir un medio de discriminacion
arbitraria ni una restriccién encubierta
del comercio entre los estados miem-
bros.

2.2. Aplicacion jurisprudencial
del principio de proteccién de
la salud publica en el ambito
comunitario

Como hemos visto, el principio de
proteccién de la salud publica debe
aplicarse teniendo en cuenta el prin-
cipio de proporcionalidad, aplicable a
cualquier actuacién administrativa, en
el sentido de que sea proporcional y
justificada en aras al objetivo perse-
guido.

Asi lo apreci¢ la sentencia del TJUE
de 10 de septiembre de 2002,
Asunto C-172/00, “Ferring”, donde
el TJUE establecié que el principio
de proporcionalidad exige, para pro-
teger la libre circulacién de mercan-
cias, que la normativa en cuestion
se aplique dentro de los limites de
lo necesario para alcanzar los obje-
tivos de proteccién de la salud legi-
timamente perseguidos. En su sen-
tencia de 1 abril de 2004, Asunto
C 112/02, “Kohlpharma”, el TJUE
sefialé que la denegacion de la au-
torizacién de comercializacién a un
medicamento importado de otro
Estado miembro donde habia obte-
nido una autorizacién de comercia-
lizacién, constituia una restriccién
a la libre circulacién de mercancias
entre Estados miembros, y que una
restriccién de este tipo era contraria
al ordenamiento juridico europeo a
menos que estuviera justificada por
exigencias imperativas y, en espe-
cial, en aras a la proteccion de la
salud publica.
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También podemos encontrar en la
jurisprudencia comunitaria considera-
ciones generales en relacién con las
exigencias con las que debe cumplir
la justificacion de la existencia de un
efectivo riesgo para la salud humana.
El TUUE ha venido declarando que
para cumplir con las exigencias del
articulo 36, el riesgo no puede medir-
se por el rasero de consideraciones
de indole general, sino que se tiene
que basar en investigaciones cientifi-
cas apropiadas .

Por otro lado, es importante consi-
derar que el mencionado estandar
establecido por el TJUE respecto de
la necesidad de justificar las restriccio-
nes en base al principio de proteccion
de la salud publica puede limitarse en
aplicacién del denominado principio de
cautela. Asi, la jurisprudencia comuni-
taria ha determinado que cuando re-
sulta imposible determinar con certeza
la existencia o el alcance del riesgo
alegado y aun asi persista la probabi-
lidad de un perjuicio real para la salud
publica, el principio de cautela justifica
la adopcion de medidas restrictivas .

3.LA SITUACION EN ESPANA

3.1. Dimension constitucional
del derecho a la proteccion de
la salud

En el ordenamiento juridico espafiol,
el principio de proteccién de la salud

publica esta contemplado en el art.
43.1 de la CE, donde se configura
no como un derecho fundamental
de todos los ciudadanos, sino como
un principio rector dirigido a orientar
y determinar la actuacién de los po-
deres publicos.

La configuracién del derecho a la
proteccién de la salud como princi-
pio rector ha sido confirmada recien-
temente por el Tribunal Constitucio-
nal (TC) en su sentencia 139/2016,
de 21 de julio, donde se resolvi6
el recurso de inconstitucionalidad
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presentado por el Parlamento de
Navarra contra el Real Decreto-ley
16/2012, de medidas urgentes
para garantizar la sostenibilidad del
SNS y mejorar la calidad y seguridad
de sus prestaciones.

En esta sentencia, donde se confir-
ma la constitucionalidad de la prac-
tica totalidad del Real Decreto-Ley
16/2012, se destaca que la natu-
raleza del derecho a la salud como
principio rector permite al legisla-
dor cierto margen de apreciacion
a la hora de configurar los perfiles
de este derecho, en especial a la
hora de regular las condiciones y
términos en los que los ciudadanos
pueden acceder a las prestaciones y
servicios sanitarios. Se trata, dice el
TC, de un derecho prestacional “de
configuracioén legal”.

Frente a esta posicién, otras deci-
siones del TC avalarian la configura-
cion del derecho a la proteccion de
la salud publica como un principio
instrumental del derecho fundamen-
tal a la vida y a la integridad fisica.

En este sentido se podria entender
el Auto de 4 de junio de 2013, don-
de se indica que la garantia de de-
recho a la salud no solo tiene una
dimensién general asociada a la idea
de salvaguarda de la salud publica,
sino una dimensién particular conec-
tada con la afectacién del derecho a
la salud individual de las personas
receptoras de las medidas adopta-
das por la administracién. De esta
manera, el mandato del articulo 43
de la Constitucién, puede vincular-
se con el derecho fundamental a la
vida, la integridad fisica y moral del
articulo 15 de la Constitucién, re-
sultando evidente que los intereses
generales y publicos vinculados a la
promocién y garantia del derecho a
la salud, son intereses asociados a
la defensa de bienes constituciona-
les particularmente sensibles.

En su Sentencia de 5/2002 de 24
de enero, el TC se apoya en su ju-
risprudencia anterior para recordar
que el derecho fundamental a la vida,
en cuanto derecho subjetivo, da a
sus titulares la posibilidad de recabar
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el amparo judicial frente a toda ac-
tuacién de los poderes publicos que
amenace su propia vida, siempre que
tal amenaza revista una determinada
intensidad, afiadiendo incluso que el
derecho a la salud queda compren-
dido en el derecho a la integridad
personal del articulo 15 de la Cons-
titucién siempre que el riesgo o dafio
para la salud genere un peligro grave
y cierto para la misma. Tal y como
precisa Escobar , el TC no ha detalla-
do cémo determinar dicha gravedad,
hecho que provoca que se trate de
un asunto que tiene que ser exami-
nado caso por caso y que dependera
en gran manera de los andlisis de los
hechos y de su prueba.

Por otro lado, es especialmente in-
teresante, al respecto, el voto parti-
cular que formula el Magistrado Fer-
nando Valdés Dal-Ré a la Sentencia
139/2016 dictada por el TC antes
citada, y al que se adhiere la Ma-
gistrada dofia Adela Asua Batarrita.
En su argumentacion, los magistra-
dos sostienen que el derecho a la
salud recogido en el articulo 43 de la
Constitucion se sita extramuros del
nucleo de los derechos fundamen-
tales pero desarrolla una relacion de
instrumentalidad del derecho funda-
mental a la vida y la integridad fisica
consagrado en el articulo 15 de la
misma, una conexién que ademas
se deriva de los convenios interna-
cionales de derechos humanos fir-
mados por Espafia y de la interpre-
tacién jurisprudencial que de ellos
hacen los 6rganos competentes.

En definitiva, nos situamos en un
ambito en el cual los pronunciamien-
tos jurisdiccionales pueden oscilar
confiriendo al derecho a la protec-
cién de la salud un mayor o menor
peso especifico dentro del catalogo
de derechos de los ciudadanos, pero
siempre partiendo de la idea de que,
cuando menos, la proteccién de la
salud debe ser un principio rector que
oriente y determine la actuacion de
los poderes publicos.
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3.2. Aplicacion del principio de
proteccion de la salud ptblica
por la jurisprudencia

3.2.1. El principio de proteccion
de la salud publica debe pre-
valecer, pero siempre sujeto al
principio de proporcionalidad

En relacién con la aplicacién por parte
de los tribunales ordinarios de dicho
principio, éstos han venido conside-
rando de forma reiterada que la pro-
teccion de la salud publica debe pre-
valecer de forma incontestable sobre
otras consideraciones econémicas y
sociales, y ello, aunque dichas con-
sideraciones supongan innovaciones
decisivas .

Sin embargo, esta exigencia se ha
matizado también en el sentido de
que cuando se invoque la aplicacion
del principio de proteccién de la salud
publica no se haga de forma genéri-
ca, sino que se concrete qué medida
ha podido afectar la salud . Como he-
mos visto, esta jurisprudencia va en la
linea de lo establecido por la jurispru-
dencia comunitaria.

El principio de proteccion de la sa-
lud publica no es, por consiguiente,
un principio absoluto, sino que su
invocacién debe ir acompafiada de
la aplicacion de principios basicos
del derecho administrativo, entre los
que encontramos, como uno de los
mads destacados (y también en la Ii-
nea de la jurisprudencia comunitaria)
el principio de proporcionalidad.

Asi lo aplicé por ejemplo la ya citada
STS de 7 de noviembre de 2005,
donde se discutia si procedia o no
el cierre cautelar de una oficina de
farmacia donde se habian detecta-
do una serie de deficiencias técni-
cas y sanitarias, que esencialmente
se referian a la realizacion de for-
mulas magistrales con infraccién de
la normativa sanitaria vigente.

El Tribunal consider6 que la con-
creta medida cautelar adoptada

no parecia responder a la nota de
idoneidad insita en el principio de
proporcionalidad, que debe ser in-
herente a todas las medidas caute-
lares, por cuanto no era adecuada
para alcanzar el fin pretendido de
salvaguarda de la salud publica. El
TS consideré que las férmulas ma-
gistrales se realizaban en un lugar
diferente del local destinado a far-
macia, y que la medida, aun pre-
tendidamente limitada en el tiempo
hasta el cumplimiento de la norma-
tiva sanitaria, era en realidad indefi-
nida, lo que entrafiaba una inadmi-
sible vulneracion de otra derivacion
del principio de proporcionalidad,
consistente en la certeza de la du-
racion de la medida, pues el cierre
cautelar sine die equivalia al cierre
definitivo.

3.2.2.Ponderacioén entre la pro-
teccion de la salud publica y la
no restriccion de los derechos
de los administrados

En el terreno de la ponderacién y
el equilibrio entre el interés publico
de proteger la salud publica y el de
no restringir otros derechos de los
administrados (también reconocidos
constitucionalmente como principios
rectores, como por ejemplo el prin-
cipio de libertad de empresa previsto
en el articulo 38 de la Constitucién)
es forzoso reconocer que, habitual-
mente, el estandar que se ha pedi-
do a las personas fisicas o juridicas
para aceptar su impugnacién de una
medida restrictiva impuesta por la
administracién al amparo del princi-
pio de proteccion de la salud publica
ha sido mas exigente que el que se
pide a la administracién para justifi-
car sus medidas. En este sentido,
no es extrafio que algunas iniciativas
empresariales topen con obstaculos
que se presentan bajo una alegacion
genérica a la proteccién de la salud
publica.

Como ejemplo de la situacion de
desequilibro en la que pueden en-
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contrarse los particulares podemos
citar la STS de 18 de diciembre de
2003, en la cual el Tribunal con-
sideré ajustada a derecho la ac-
tuacion del Ministerio de Sanidad
en emitir una Orden en virtud de
la cual se prohibia a la Asociacién
Andaluza de Farmacéuticos de
Formas Magistrales el empleo de
ciertas sustancias en la elaboracién
de determinados adelgazantes, por
entender que existia un riesgo in-
necesario para la salud pues habia
otros principios activos en el mer-
cado que permitian elaborar los
adelgazantes sin generar dichos
riesgos. Sin embargo, no consta en
autos que el Tribunal haya tenido
en cuenta ningln tipo de informe
donde se contrasten datos cienti-
ficos que apoyen las conclusiones
que fundamentaron la decisién del
Ministerio de Sanidad.

Esta tendencia jurisprudencial a fa-
llar a favor de quien fundamenta su
pretension en el derecho a la pro-
teccién de la salud también se mani-
fiesta cuando es un particular quien
se alza en contra de otro particular,
si bien en estos casos suele quedar
constancia, en la sentencia, de la
suficiencia de las pruebas aporta-
das por el litigante en el sentido de
que la conducta denunciada estaba
efectivamente suponiendo un riesgo
para su salud .

4. LA SENTENCIA DEL TJUE
DE 19 DEOCTUBREDE 2016

En el marco de lo comentado hasta
ahora, la sentencia del TUUE de 19
de octubre es especialmente inte-
resante en la medida en que aporta
elementos a considerar en la bus-
queda del equilibrio entre el ejerci-
cio de las prerrogativas conferidas
a los poderes publicos y la defensa
de las iniciativas privadas, equilibrio
que como es evidente es cada vez
mas complejo al aparecer nuevas
formas de concebir las relaciones
en los mercados.
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4.1. Antecedentes

Los hechos que motivaron el asunto
son relativamente sencillos: Deuts-
che Parkinson (DPV) es una asocia-
cion cuyo fin es ayudar los enfermos
de Parkinson. En 2009, DPV llegé a
un acuerdo con DocMorris, una far-
macia holandesa especializada en la
venta por internet, en base al cual
los socios de DPV podian obtener
bonificaciones si compraban, a tra-
vés de la web de DocMorris, los me-
dicamentos de prescripcion que les
fuesen recetados para el tratamiento
del Parkinson.

En Alemania, se cuestioné si ofre-
cer estas ventajas infringfa la nor-
mativa nacional que impone un pre-
cio uniforme y unos margenes fijos
a los medicamentos de prescripcién
dispensados en farmacias, norma-
tiva que se aplicaba también a los
medicamentos que las farmacias
establecidas en otro Estado miem-
bro de la Unién Europea enviaran
a consumidores finales residentes
en Alemania cuando los compraran
por internet. Ademas, la normativa
alemana prohibia los descuentos al
publico en la dispensacion de medi-
camentos de prescripcion.

DocMorris consideré que esta nor-
mativa suponia un obstaculo in-
aceptable al comercio intracomuni-
tario de medicamentos y presentd
diversos recursos. Al llegar el caso
al Tribunal de Dusseldorf, éste de-
cidié solicitar al TJUE su posicién al
respecto.

El Tribunal de Dusseldorf centré el
debate en determinar si un régimen
de precios fijos para medicamentos
sujetos a prescripcién médica cons-
tituye una medida de efecto equiva-
lente a una restriccién cuantitativa
al comercio intracomunitario; y, en
caso afirmativo, si dicha medida po-
dia estar justificada por razones de
proteccién de la salud y vida de las
personas.

Sabiendo que la posicién del go-
bierno aleman era que el régimen
de precios fijos era la Unica forma
de garantizar un suministro unifor-
me de medicamentos a la poblacién
en toda Alemania, especialmen-
te en las areas rurales, el Tribunal
de Dusseldorf también pregunté al
TJUE qué deberia exigirse para po-
der concluir que la medida estaba
justificada.

4.2, La decision del TIUE

En la sentencia, el TUUE recuerda
en primer lugar que la libre circula-
cion de mercancias es un principio
fundamental del derecho comunita-
rio, que se plasma en la prohibicién
de las restricciones cuantitativas
a la importacion entre los Estados
miembros, asi como de todas las
medidas de efecto equivalente.

Al analizar si una norma nacional
debe considerarse como medida de
efecto equivalente a una restriccion
cuantitativa o no, es importante de-
terminar si la medida puede obs-
taculizar directa o indirectamente,
real o potencialmente, las importa-
ciones entre los Estados miembros,
asi como si la medida se aplica del
mismo modo a los productos impor-
tados y a los productos nacionales.
Dado que el régimen de precios fi-
jos se aplica a todos los productos,
cabia la posibilidad de que el TJUE
entendiese que dicha normativa de-
bia aceptarse sin mas.

Frente a ello, el TUUE concluye que
la normativa alemana no afecta de
la misma manera a la venta de me-
dicamentos nacionales y a la venta
de medicamentos procedentes de
otros Estados miembros, porque la
venta por internet supone un me-
dio mas importante de acceso al
mercado aleman para las farma-
cias establecidas en otros Estados
miembros que para las farmacias
establecidas en Alemania y porque
para las farmacias que operan via
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internet la competencia en precio
es mucho mas importante que para
las farmacias tradicionales. El régi-
men de precios fijos, sefiala el Tri-
bunal, condiciona de modo especial
las posibilidades de las farmacias
de otros paises de acceder al mer-
cado aleman y de ser competitivas
en dicho mercado, grava mas a las
farmacias establecidas fuera de
Alemania que a aquellas estable-
cidas en territorio aleman, y puede
obstaculizar més el acceso al mer-
cado de los productos procedentes
de otros Estados miembros que el
de los productos nacionales.

En base a ello, el TUUE entiende
que el régimen de precios fijos es
una medida de efecto equivalen-
te cuyo mantenimiento sélo podria
justificarse si fuera necesaria para
proteger la salud publica.

El Tribunal, en relacion con las
condiciones que deben darse para
invocar la protecciéon de la salud
como justificaciéon de una restric-
cién al comercio intracomunitario,
recuerda que las medidas que se
adopten para proteger la salud sélo
son aceptables si son adecuadas
para conseguir su objetivo y si no
van mas alla de lo necesario para
alcanzarlo.

Ademas, sefala la sentencia, la
prueba de que concurren ambas
circunstancias (adecuacién y pro-
porcionalidad) corresponde al Es-
tado, y los tribunales solo deben
admitir las restricciones a la libre
circulacion si el Estado aporta da-
tos precisos en los que sustente su
posicion.

Por ello, sefiala la sentencia, al exa-
minar si una normativa nacional que
restrinja el comercio intracomunita-
rio debe aceptarse por ser necesa-
ria para la proteccién de la salud y
vida de las personas, se debe exa-
minar objetivamente, con ayuda de
datos estadisticos, puntuales o por
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otros medios, si las pruebas apor-
tadas por el Estado permiten razo-
nablemente considerar que los me-
dios elegidos son adecuados para
realizar los objetivos perseguidos y
si es posible alcanzar éstos median-
te medidas menos restrictivas de la
libre circulacién de mercancias, no
siendo vélidas las alegaciones ge-
néricas.

En este caso, el gobierno aleman
justificaba su reglamentacién de
precios alegando que era necesaria
para garantizar el abastecimiento
uniforme de medicamentos sujetos
a receta médica en todo el territorio
aleman, a lo cual el TJUE contesta
que el gobierno aleman no apoy6
su afirmacién en dato alguno, sin
demostrar en qué medida el hecho
de imponer precios uniformes servi-
rfa para garantizar un mejor reparto
geogréfico de las farmacias tradi-
cionales en Alemania.

Por otro lado, frente a la alegacién
de que el sistema de precios uni-
formes se justifica con el fin de ga-
rantizar a la poblacién alemana un
abastecimiento de medicamentos
seguro y de calidad, el TJUE sefiala
que no se han aportado datos que
demuestren que, en ausencia de un
sistema de precios fijos, las farma-
cias que operan por correo estarian
en condiciones de embarcarse en
una competencia de precio tal que
servicios esenciales como la asis-
tencia de urgencia no pudieran ga-
rantizarse debido a la consiguiente
disminucion del nimero de oficinas
de farmacia. Igualmente, constata
el Tribunal, no se han aportado da-
tos que demuestren que un sistema
de precios fijos reduce el riesgo de
que los pacientes intenten presio-
nar a los facultativos para obtener
una prescripcion por complacencia;
y frente a la alegacion del Gobierno
aleman en el sentido de que el pa-
ciente no deberfa verse obligado a
realizar un estudio de mercado para
determinar qué farmacia ofrece el

medicamento que busca a un pre-
cio mas favorable, el TJUE sefala
que “la existencia de un riesgo real
para la salud humana no debe me-
dirse por el rasero de consideracio-
nes de indole general, sino basan-
dose en investigaciones cientificas
apropiadas”.

Ademas, el Tribunal afiade que la
competencia a través del precio
podria beneficiar al paciente, en la
medida en que puede permitir que
el paciente acceda a medicamentos
sujetos a receta médica a precios
mas favorables, y concluye que “la
proteccion eficaz de la salud y vida
de las personas exige, en particu-
lar, que los medicamentos se ven-
dan a precios razonables”.

En base a todo ello, el TJUE en-
tiende que el régimen aleman de
precios fijos no puede considerarse
justificado por razones de protec-
cion de la salud publica.

5. CONCLUSIONES

En primer lugar, la sentencia que
comentamos constituye un impor-
tante precedente para valorar la
compatibilidad con el derecho co-
munitario de las medidas que se
apliquen a la venta de medicamen-
tos a través de internet.

A la vista de esta sentencia, no sera
posible argumentar que estas me-
didas afectan por igual a todos los
productos, y sera forzoso reconocer
que las restricciones a las ventas
por internet afectan de forma dife-
rente a las farmacias establecidas
en un territorio nacional que a las
farmacias situadas en otro Estado
miembro.

En segundo lugar, las conclusiones
alcanzadas por el TJUE pueden
aplicarse a las decisiones que se
tomen al amparo del principio de
proteccién de la salud publica, de-
cisiones a las que cabe exigir que
se apoyen en pruebas concluyentes
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y no en meras conjeturas. La invo-
cacién a la proteccion de la salud
no puede considerarse amparada
por el ejercicio de potestades dis-
crecionales, sino que en la medida
en que restrinja los intercambios co-
munitarios o el ejercicio de derechos
también reconocidos al méximo nivel
(como es el caso del derecho al libre
ejercicio de las actividades empresa-
riales), debera justificarse de forma
rigurosa, apoyarse en pruebas que
demuestren la adecuacién de las
medidas que se adopten a efectos
de lograr su objetivo legitimo, asi
como su proporcionalidad. M

Jordi Faus Santasusana,
Mercé Maresma Casellas son
Abogados de Faus & Moliner.

[1]1 Vid, por todas, la Sentencia del Tribunal de
Primera Instancia de la Unién Europea de 31 de
enero de 2006, Asunto T-273/03, MSD. En ésta,
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sién Europea siempre ha sido que finalidad de la
normativa comunitaria no es sélo proteger la salud
publica, sino también permitir la libre circulacién de
@ los medicamentos. @
[2] Sentencia del TJUE de 25 de mayo de 1993,
Asunto C-271/92, “Laboratoire de protheses ocu-
laires”.
[3]1 Sentencia del TJUE de 2 de diciembre de
2010, Asunto C-108/09, “Ker-Optika”.
[4] Sentencia del TJUE 14 de julio de 1994, Asun-
to C-17/93, “van der Veldt” y Sentencia del TJUE
de 12 de marzo de 1987, Asunto “Comisién/Ale-
mania”.
[5] Sentencia del TJUE de 10 de abril de 2014,
Asunto C-269/13, “Clopidogrel”.
[6] ESCOBAR, Guillermo. “El derecho a la salud
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional es-
pafiol”, Revista Catalana de Dret Public, Septiem-
bre 2013.
[7] Sentencia del TS de 19 de febrero de 2010.
[8] Sentencia del TS de 7 de noviembre de 2005.
[9] Véase por ejemplo la sentencia del TSJ de
Cantabria de 25 de mayo de 2005, en la que el
Tribunal determiné que primaba el interés publico
de proteccion de la salud al considerar acreditada
la circunstancia de peligro ante colmenas de abejas
que no guardaban las distancias minimas con la
casa de la denunciante.

PAGINA 18 - CUADERNOS DE DERECHO FARMACEUTICO

‘ ‘ Enero Marzo 2017.indd 18 @ 3/4117 13:03 ‘ ‘



