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El conflicto de competencias presentado por el Gobierno contra la subasta de
farmacos andaluza sigue adelante. El Constitucional ya se ha pronunciado en
otras ocasiones en relaciéon a que las bases de la sanidad competen al Estado y
abarcan la determinacién de la prestacién farmacéutica y su financiacién publi-
ca para que el ciudadano pueda acceder a los medicamentos en condiciones de
igualdad. En esta misma linea, el Alto Tribunal ha establecido que la competen-
cia para legislar sobre productos farmacéuticos corresponde al Estado, teniendo
las comunidades competencia en materia de gjecucién. Segin estos parametros,
la subasta de farmacos de la Junta de Andalucia podria tener escaso futuro.

por> RicardoMartinez

El Tribunal Constitucional ha
admitido a tramite el conflicto
de competencias presentado por
el gobierno central contra la su-
basta de fairmacos de la Junta de
Andalucfa, lo que implica que
se suspende la resolucién de la
Conscjeria de Salud andaluza
sobre la convocatoria para la ad-
judicacién de los medicamentos
recetados por principio activo. El
Consejo de Ministros anunci6 el
pasado 30 de marzo que presen-
taba el conflicto de competencias
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al entender que la orden andaluza
fija un nuevo régimen legal no
previsto en la legislacion bésica
estatal. Ese planteamiento del
conflicto ya comportaba la sus-
pensién de una resolucién que
queda suspendida desde el dia 2
de abril, fecha en la que se inter-
puso el conflicto. La decisién del
Gobierno estaba avalada por un
dictamen favorable del Consejo
de Estado que cuestiona su ade-
cuacion al orden competencial, y
el Ejecutivo estimé que el nuevo

mecanismo de formacién de pre-
cios “reduce la oferta establecida”
de las prestaciones garantizadas
en Andalucia respecto a las ga-
rantizadas por su inclusién en la
cartera de servicios comunes del
Servicio Nacional de Salud.

Segun la resoluciéon cuestiona-
da, la Direccién Gerencia del
Servicio Andaluz de Salud iba
a realizar una convocatoria pu-
blica en la que participarfan los
laboratorios farmacéuticos para



seleccionar, de entre los medica-
mentos comercializados con un
precio autorizado igual o inferior
al precio menor correspondiente,
aquél que deberd ser dispensado
por las farmacias cuando se les
presente una receta identificada
por sus principios activos. Ade-
mds, para cada principio activo se
seleccionarfa un listado ordenado
de menor a mayor coste final, del
que se seleccionaria el primero y
con el laboratorio preparador se
suscribirfa un convenio.

El Gobierno considerd que este
mecanismo “vulnera claramente
las competencias estatales’, al fijar
la regulacién de prescripcién de
medicamentos sin tener compe-
tencia para ello, ya que el Estado
tiene la competencia exclusiva en
materia de legislacion farmacéu-
tica.

Igualmente se cuestiona el pro-
cedimiento porque “modifica la
cartera basica de servicios” esta-
blecida por el Estado, “excluyen-
do prestaciones a las que podria
acceder aplicando la normativa
bdsica” y argumentaba que se
vulneran las competencias es-
tatales al establecer un régimen
que “modificar la cobertura de
la prestacion de financiacidon
de medicamentos en el Sistema
Nacional de Salud”. Solo cuatro
laboratorios, de los 11 que en un
principio estaban citados para
formalizar sus contratos de ad-
judicacién del primer concurso
publico de licitacién de firmacos
acudieron finalmente.

Los laboratorios que si se presen-
taron fueron Industria Quimicay
Farmacéutica Vir, Medinsa Labo-
ratorios Medicamentos Interna-
cionales, Uxafarma S.A. y Auro-
bindo S.L. La consejera de Salud
de Andalucia, Maria Jestis Mon-
tero, denuncié entonces que por
“presiones del Ministerio de Sa-
nidad y del PP’, no acudieron las
compaifas farmacéuticas Ranba-

xy S.L., UCB Pharma, Nycomed
Pharma, Janssen, Bayer Hispania,
Abbot y Sanofi Aventis.

Para Ricardo de Lorenzo, abo-
gado socio-director del bufete
De Lorenzo Abogados, “el pro-
cedimiento andaluz, conforme
reconocieron sus autores, no era
una subasta, sino algo similar a
una subasta” Ademds, carecié de
requisitos sustanciales en un pro-
cedimiento de contratacién ad-
ministrativa, ya que se incumplio’

de libre competencia y transpa-
rencia”Dicho sistema consiste en
que el medicamento o producto
sanitario se selecciona mediante
una convocatoria publica aten-
diendo al mejor coste final de la
prescripcién entre los propues-
tos, por ello se tilda de “subasta de
medicamentos” de modo que el
Servicio Andaluz de Salud poste-
riormente celebrard un convenio
con el laboratorio que ofrezca las
mejores condiciones econémicas.

El Gobierno se apoya en un dictamen del
Consejo de Estado que cuestiona si la
subasta se ajusta al orden competencial

con el requisito de publicacién
en el BOE y en el Diario Oficial
de las Comunidades Europeas.
La Junta fij6 un precio tope sin
tener competencia para ello, ya
que es al Estado quien, confor-
me al articulo primero de la Ley
29/2006, de 26 de julio, de ga-
rantfas y uso racional de los medi-
camentos y productos sanitarios,
tiene la competencia exclusiva
para ello a través de la Comi-
sién Interministerial de Precios.

Cristina Gil Membrado, le-
trada, profesora y directora del
Miéster de Derecho Sanitario de
la Universidad de las Islas Balea-
res, sefiala que por el Decreto-
ley 3/2011 el Servicio Andaluz
de Salud se declara competente
para determinar los medicamen-
tos y productos sanitarios que
pueden ser dispensados por las
farmacias andaluzas al presentar
una receta de cardcter publico o
una orden de dispensacién que
se identifique por el principio
activo, y define estas medidas en
su Exposicién de Motivos como
“un sistema de convocatorias pu-
blicas, respetando los principios

Rainer Krause, consejero delegado de Bayer Hispania, una
de las compaiifas que no se presentd al concurso.

El Consejo de Estado ha sido cla-
ro en dos dictimenes (158/2012
y 160/2012) en los que brinda
motivos suficientes para el éxito:
por un lado, la impugnacién de
la Resolucién de 25 de enero de
2012, de la Direccién Gerencia
del Servicio Andaluz de Salud,
por la que se anuncia convoca-
toria para la seleccién de medi-
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Ricardo de Lorenzo, abogado socio-director del bufete
De Lorenzo Abogados.

camentos a dispensar por las ofi-
cinas de farmacia de Andalucia,
cuando en las recetas médicas
y 6rdenes de dispensacién ofi-
ciales del SNS sean prescritos o
indicados por principio activo.
Por otra parte, los argumentos
del Consejo de Estado justifican
de modo sélido la interposicion
de un recurso de inconstitucio-
nalidad frente al Decreto Ley
3/2011, de 13 de diciembre, en
virtud del cual se adoptd la citada
resolucién.

Los motivos aducidos por los
dictamenes fueron la vulneracién
de la competencia exclusiva del
Estado para la determinacién de
una prestacién farmacéutica y su
financiacién publica. Gil Mem-
brado recuerda que “corresponde
al Estado la fijacién de las bases
de la sanidad de acuerdo a lo es-
tablecido por el articulo 149.1.16
de la CE”. En este punto coinci-
de De Lorenzo, al afirmar que
“Andalucia no tiene capacidad
competencial, y si la tiene el Mi-
nisterio de Sanidad, que puede
llevar a cabo el procedimiento si
beneficia al conjunto del sistema
sanitario publico”. Bajo la deno-
minacién de precio seleccionado,
el Gobierno lo ha incorporado al
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Real Decreto Ley 16/2012, de 20
deabril, de medidas urgentes para
garantizar la sostenibilidad del
Sistema Nacional de Salud y me-
jorar la calidad y seguridad de sus
prestaciones, en el capitulo sobre
medidas sobre la prestacion far-
macéutica, anadiendo un nuevo
articulo 93 bis a la Ley 29/2006,
de 26 de julio, de garantias y uso
racional de los medicamentos y
productos sanitario.

Cristina Gil Membrado aclara
que “fijar las bases significa esta-
blecer el minimo comutn deno-
minador en este sector, es decir,
unas normas bdsicas que rijan en
todo el territorio” Ello contri-
buye a que los ciudadanos, con
independencia de la comunidad
auténoma a la que pertenezcan,
disfruten de las prestaciones en
materia de sanidad en condicio-
nes de igualdad. A todas luces,
para el Consejo de Estado, tal
y como razona en su Dictamen
158/2012, seleccionar un me-

diciones de dispensacion serdn
distintas al resto, puesto que sélo
se financiardn los medicamentos
seleccionados.

También afecta a la sustitucién
prevista en la legislacién estatal,
ya que Gnicamente cabe dispensar
los medicamentos seleccionados.
En cuanto a la fijacién de precios,
al establecer el de menor coste
parael SAS, alterala competencia
de determinar los medicamentos
que deben ser financiados por el
Por

otro lado, no respeta la compe-

SNS en todo el territorio.

tencia del Estado prevista por el
articulo 149.1.1 de la CE referida
ala regulacion de las condiciones
bésicas que garanticen la igualdad
de los espanoles en el ¢jercicio de
derechos y cumplimiento de de-
beres constitucionales. Esto se
materializa en relacién a la pres-
tacién farmacéutica en la fijacion
de un minimo que puede ser in-
crementado por las comunidades
auténomas.

La norma andaluza altera la competencia de
determinar los medicamentos que deben ser
financiados por el SNS en todo el territorio

dicamento o producto sanitario
utilizando como tnico criterio
el coste final del mismo para el
SAS supondria una exclusién
para Andalucia de las prestacio-
nes farmacéuticas cuya fijacién
compete al Estado para todo el
SNS. Ademas, vulnera la compe-
tencia establecida por el articulo
149.1.16 en relacién a la legisla-
cién sobre productos farmacéu-
ticos, ya que incide en aspectos
como la dispensacién, la fijacién
de los precios o la sustitucién de
los mismos, materia reservada al
Estado. El escenario que deja el
Decreto ley 3/2011 implica que
en un concreto territorio las con-

Al excluir la subasta andaluza
ciertos medicamentos de la pres-
tacién, contraria lo establecido
por el Real Decreto 1030/2006
que determina la cartera de ser-
vicios comunes del SNS. Por lo
tanto, el acceso en condiciones
de igualdad se resquebraja con el
sistema del SAS al excluirse de la
financiacién y, por lo tanto, de la
dispensacion los medicamentos
y productos sanitarios no selec-
cionados. Y por tltimo, vulne-
ra la competencia exclusiva del
Estado en materia de legislacién
bésica y régimen econdmico de

la Seguridad Social recogida por
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el articulo 149.1.17 CE. Por via
constitucional se asigna al Estado
la seleccién de los medicamentos
que han de incluirse 0 no en la
prestacién farmacéutica del SNS
y en su financiacion.

La seleccién que hiciera el sis-
tema sanitario publico andaluz
llevaria aparejada la exclusién de
los no elegidos que de acuerdo a
la normativa estatal tengan que
financiarse en el 4ambito del SNS.
El Consejo de Estado ha trazado
un claro paralelismo entre el siste-
ma andaluz descrito y el catdlogo
de medicamentos de Galicia, y ha
considerado que “el objetivo de
reducir el coste sanitario, aunque
sea idoneo en términos finalistas,
no justifica la postergacién de la
normativa basica del Estado”.

En concreto, el Consejo de Es-
tado entendié respecto del caso
gallego que “las comunidades
auténomas no estdn legitimadas
para sustituir la normativa bési-
ca en materia farmacéutica para
propiciar la reduccién del gasto
publico sanitario”. La resolucion
ahora controvertida ha sido ata-
cada por dos vias judiciales, se
apeld al Tribunal Constitucional
por la via del conflicto positivo

Cristina Gil Membrado, profesora y directora del Master de
Derecho Sanitario de la Universidad de las Islas Baleares.

I\HHIH\\\]IIIH\\IIHHHIHHIHIIIH_HIIH\H
revistameédica

de competencias y se impugné
en via contencioso-administrati-
va, archivindose este ultimo, al
entender que existia un proce-
dimiento abierto en el Tribunal
Constitucional sobre la misma
cuestion.

En este momento se encuentra
ante la suspensidn de la vigencia
y de la aplicacién de la norma im-
pugnada por el Tribunal Consti-

tucional que deriva de plantear

tencial constitucional al vulnerar
la competencia del Estado en la
fijacién de las bases en materia
sanitaria y en materia de régimen
econémico de la Seguridad So-
cial; al vulnerar la competencia
legislativa en relacién a la legisla-
cién sobre productos farmacéu-
ticos; y en definitiva al instaurar
la desigualdad en contra de la
competencia del Estado para
regular las condiciones bsicas
que garanticen la igualdad de los

El Tribunal Constitucional tendra que decidir
si ratifica la suspension cautelar hasta que
recaiga el fallo o la levanta

el conflicto por la via del articulo
161.2 CE, que supone tal efecto
desde que se publica el acuerdo
de suspensién en el BOE, aunque
tiene efectos retroactivos para las
partes a la fecha de interposicién
del recurso. El tribunal tendra
que decidir si conviene ratificar
la suspensién cautelar hasta que
recaiga el fallo o levantarla, en un
plazo no mis alld de cinco meses,
permitiendo que el sistema se re-
ponga hasta que recaiga la deci-
sién sobre su constitucionalidad.
En el caso similar del catdlogo
gallego de medicamentos, el Tri-
bunal Constitucional suspendié
durante cinco meses la norma
manteniendo la medida cautelar
y la levanté posteriormente por
considerar que no estaba justi-
ficado mantener dicha medida
hasta que recayera el fallo.

En otras ocasiones el Tribunal
Constitucional ha sostenido que
las medidas relacionadas con la
dispensacién  del medicamen-
to como parte de las garantias
tendentes a proteger la salud del
ciudadano son competencia del
Estado. En definitiva, el sistema
andaluz atenta al orden compe-

espafoles respecto del ejercicio
de derechos y deberes constitu-
cionales.La situacién se agrava
porque el concurso convocado a
expensas de la resolucion que ha
sido recurrida se ha resuelto me-
diante resolucién del SAS de 19
de marzo del presente, aproban-
do los medicamentos selecciona-
dos, por lo que los laboratorios
han suscrito los correspondientes
convenios con la Junta.

Es probable que los laboratorios
no seleccionados recurran la re-
solucién y/o los convenios en via
administrativa, y serdn abocados
finalmente a la via contencioso-
administrativa donde podrin
alegar los motivos expuestos, in-
cluso solicitar la suspension por
la apariencia del buen derecho
intrinseca a sus peticiones, y en su
caso, solicitar la indemnizacién
de dafios y perjuicios causados.
El SAS, por su parte, no podra
adjudicar los firmacos vacantes
tras la renuncia de una parte de
las empresas seleccionadas, ni sa-
car a concurso publico los princi-
pios activos que habian quedado
desiertos, ni mucho menos sacar
a subasta mas principios activos.
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