Recurso 17/2012
Resolucién 18/2012.

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA.

En Sevilla, a 8 de marzo de 2012.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por SANOFI-
AVENTIS, S.A contra la Resolucién de la Direccion Gerencia del Servicio Andaluz
de Salud, de 25 de enero de 2012, por la que se anuncia convocatoria para la
seleccién de medicamentos a dispensar por las oficinas de farmacia de Andalucia,
cuando, en las recetas médicas y Ordenes de dispensacion oficiales del Sistema
Nacional de Salud, sean prescritos o indicados por principio activo, este Tribunal

ha dictado, en el dia de la fecha, la siguiente resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. EI 1 de febrero de 2012, se publico en el Boletin Oficial de la Junta de
Andalucia la Resolucién de la Direccion Gerencia del Servicio Andaluz de Salud, de
25 de enero de 2012, por la que se anuncia convocatoria para la seleccién de
medicamentos a dispensar por las oficinas de farmacia de Andalucia, cuando, en
las recetas médicas y érdenes de dispensacion oficiales del Sistema Nacional de

Salud, sean prescritos o indicados por principio activo.

La citada convocatoria se efectué en cumplimiento de lo establecido en el apartado
1 del articulo 60 bis de la Ley 22/2007, de 18 de diciembre, de Farmacia de

Andalucia, precepto introducido en la citada norma legal por el Decreto-Ley



3/2011, de 13 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes sobre
prestacion farmacéutica del Sistema Sanitario Publico de Andalucia.

SEGUNDO. EI 17 de febrero de 2012, tuvo entrada en el Registro de este Tribunal
recurso especial en materia de contratacién interpuesto por SANOFI-AVENTIS,
S.A contra la resolucion antes citada. En el mismo escrito de interposicion se
solicito la suspension del procedimiento iniciado mediante la resolucidn

impugnada.

TERCERO. EI 20 de febrero de 2012, la Secretaria del Tribunal dio traslado a la
Direccion Gerencia del Servicio Andaluz de Salud del escrito de interposicion del
recurso para que, en el plazo de dos dias habiles, remitiera el expediente tramitado
con relacion a la convocatoria acompafiado de un informe del 6rgano competente,
asi como las alegaciones oportunas sobre la adopcion de la medida cautelar de

suspension instada por el recurrente.

CUARTO. EI 24 de febrero de 2012, el Servicio Andaluz de Salud remitio el
expediente, el informe y las alegaciones sobre la medida cautelar solicitada.

QUINTO. EI 29 de febrero de 2012, este Tribunal dicté resolucion denegando la

medida provisional de suspension de la resolucion impugnada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Con caracter previo al examen de cualquier otro aspecto formal o
sustantivo del recurso interpuesto, resulta necesario analizar la procedencia o0 no

de recurso especial en materia de contratacién contra la resolucion impugnada.



Para ello hemos de partir de los motivos en que SANOFI-AVENTIS, S.A funda su

recurso que, sucintamente, son los siguientes:

1. El sistema de seleccién de medicamentos que convoca la resolucién impugnada
y la firma de los correspondientes Convenios Tipo con los laboratorios que
resulten seleccionados son actuaciones que, por su objeto material, estan
sujetas a la Legislacion de Contratos del Sector Publico. Y ello porque, sin
perjuicio de que la Resolucion se dicta en aplicacién de lo previsto en la Ley de
Farmacia, tras su modificacion por el Decreto-Ley 3/2011, su objeto esta
incluido en el de los contratos regulados en la legislacion contractual. En
concreto, se trata de un contrato de suministro sujeto a regulacién armonizada,
puesto que su valor estimado conjunto supera ampliamente el umbral de
200.000 euros previsto en el articulo 15 del Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico (TRLCSP, en adelante).

2. Laresolucién impugnada es nula por las siguientes razones:

e Ha omitido absolutamente el procedimiento legalmente establecido para su
adopcion ya que no se han seguido los tramites previstos en la legislacion
contractual para la preparacion de los contratos publicos. Asimismo, la
resolucion carece totalmente de motivacion y origina indefensidén pues no existe
un expediente en el que se motiven, entre otros, los criterios que se tendran en

consideracion para la adjudicacion.

¢ No ha sido publicada en el Diario Oficial de la Union Europea, sino solo en el
Boletin Oficial de la Junta de Andalucia, lo cual determina su nulidad conforme
al articulo 37 del TRLCSP.



e Restringe el dmbito de la prestacion farmacéutica en Andalucia e invade
competencias estatales: en virtud de los articulos 149.1 apartados 1°, 16° y 17°
de la Constitucion, el Estado ostenta competencia exclusiva para regular las
condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el
ejercicio de sus derechos. Asimismo, el Estado, en ejercicio de su competencia
exclusiva para establecer las bases y coordinacién general de la sanidad y la
legislacion sobre productos farmacéuticos, ha atribuido a los 6rganos de la
Administracion General del Estado las competencias relacionadas con la

financiacion, fijacion de precio, prescripcion y dispensacion de medicamentos.

Por consiguiente, la resolucion impugnada viene a alterar, en el ambito de
Andalucia, el régimen de dispensacion de los medicamentos y su financiacion
con cargo a fondos publicos. Se trata, pues, de materias para las que la Junta de
Andalucia carece absolutamente de competencia.

Por su parte, el Servicio Andaluz de Salud, en el informe que remite a este Tribunal

junto con el expediente tramitado al efecto, manifiesta que el resultado de la
seleccién de los medicamentos nada tiene que ver con ninguno de los tipos de
contratos previstos en el articulo 40.1 del TRLCSP, del mismo modo que la
convocatoria impugnada no se encuentra entre los actos recurribles del apartado 2
del mismo precepto. También sefiala que se anuda la impugnacién de la
convocatoria a la impugnacién imposible del Decreto-Ley 3/2011, de 13 de
diciembre, por el que se modifica la Ley 22/2007, de 18 de diciembre, de Farmacia
de Andalucia, ya que la recurrente carece de legitimacion para interponer recurso
de inconstitucionalidad contra una disposicién con fuerza de ley. De ahi que se
pretenda combatir a través de la resolucion impugnada, la presunciéon de

legitimidad del citado Decreto-Ley.

Pues bien, en la primera alegacion del recurso se indica que la resolucion
impugnada constituye, en realidad, el anuncio de la convocatoria de un
procedimiento de adjudicacion de un contrato de suministro sujeto a regulacion

armonizada. En cambio, el Servicio Andaluz de Salud sostiene que la convocatoria



impugnada no es un acto susceptible de recurso especial en materia de
contratacién y que el resultado de la seleccién de medicamentos nada tiene que ver
con ninguno de los tipos de contratos incluidos en el &mbito del citado recurso.

Al hilo de esta primera alegacion, se ha de efectuar una consideracién previa de
caracter general sobre el ambito objetivo del recurso especial, el cual viene tasado
en el articulo 40 del TRLCSP que lo cifie a determinados actos producidos durante
el procedimiento de adjudicacion contractual y solo respecto a determinados
contratos relacionados en el propio precepto. Dice asi su apartado primero “Seran
susceptibles de recurso especial en materia de contratacion previo a la

interposicion del contencioso-administrativo, los actos relacionados en el

apartado 2 de este mismo articulo, cuando se refieran a los siguientes tipos de

contratos que pretendan concertar las Administraciones Publicas y las entidades

gue ostenten la condicion de poderes adjudicadores (...)”

El punto de partida que determina, pues, la competencia de este Tribunal es que el
acto impugnado vaya referido a uno de los contratos mencionados en el articulo
40.1 del TRLCSP, pues el recurso no cabe contra cualquier acto, ni respecto a

cualquier contrato. Ahi radica su especialidad.

SEGUNDO. Expuesto lo anterior, procede determinar ahora si es admisible el

recurso especial en materia de contratacién en el supuesto examinado, para lo cual

hemos de partir necesariamente del marco legal que da cobertura a la resolucion

impugnada.

El Decreto-Ley 3/2011, de 13 de diciembre, por el que se aprueban medidas
urgentes sobre prestacion farmacéutica del Sistema Sanitario Publico de Andalucia,
aflade un articulo 60 bis a la Ley 22/2007, de 18 de diciembre, de Farmacia de
Andalucia. Los seis primeros apartados del precepto establecen lo siguiente:



“La persona titular de la Direccion Gerencia del Servicio Andaluz de Salud realizara
convocatorias publicas en las que podran participar todos los laboratorios
farmacéuticos interesados, para seleccionar, de entre los medicamentos
comercializados que tengan un precio autorizado igual o inferior al precio menor
correspondiente, establecido en el Sistema Nacional de Salud y vigente en el momento
de la convocatoria, aquél que deberd ser dispensado en las oficinas de farmacia
cuando, en el marco de la prestacion farmacéutica del Sistema Sanitario Publico de
Andalucia, se les presente una receta médica u orden de dispensacion en las que el
medicamento correspondiente se identifica exclusivamente por la denominacion

oficial de sus principios activos.

(...) En cada convocatoria de seleccidn se incluiran todas las formulaciones, de todos
los principios activos clasificados en los correspondientes subgrupos, para las que
existan, al menos, dos medicamentos en el mercado con precio igual o inferior al

citado precio menor.

Para cada formulacion de principio o principios activos, se seleccionara el
medicamento del laboratorio farmacéutico cuya propuesta represente para el
Servicio Andaluz de Salud el menor coste final de la prescripcion correspondiente de
entre los propuestos. Para los calculos oportunos se tendré en cuenta la diferencia
entre el precio autorizado de cada medicamento y la cuantia de la mejora econémica
ofrecida al Servicio Andaluz de Salud por el Ilaboratorio farmacéutico

correspondiente.

A fin de garantizar el suministro del medicamento seleccionado (...), el Servicio
Andaluz de Salud requerira a los laboratorios farmacéuticos que, junto a su solicitud
de participacion en la convocatoria, acrediten una capacidad de produccion previa

suficiente de medicamentos de forma farmacéutica igual al propuesto (...)

Como resultado de aplicar los criterios de valoracién del apartado 3, a los
medicamentos objeto de las propuestas de los laboratorios farmacéuticos, se obtendra
un listado ordenado de menor a mayor coste final de aquéllos. Con carécter general,
se seleccionard el primero que figure en el citado listado y con su laboratorio

preparador se suscribira el correspondiente convenio, previsto en el articulo 60



quater. Dicho listado se hara publico a traveés de la web oficial del Servicio Andaluz de
Salud.

6. La mejoras econémicas que los laboratorios farmacéuticos ofrezcan al Servicio
Andaluz de Salud en ningun caso podran afectar a los precios autorizados de los
medicamentos seleccionados y se expresaran en euros con dos decimales, por cada
envase que de ellos facturen las oficinas de farmacia de Andalucia al Servicio Andaluz
de Salud.”

Asimismo, el Decreto- Ley antes citado afiade un articulo 60 quater a la Ley
22/2007, de 18 de diciembre, de Farmacia de Andalucia, que, bajo el titulo

“Convenios”, establece lo siguiente:

1. “Los compromisos entre el Servicio Andaluz de Salud y los laboratorios farmacéuticos
o las empresas proveedoras de productos sanitarios, derivados de la seleccion y sus
efectos econdmicos, quedaran establecidos en los convenios correspondientes,
suscritos por la persona titular de la Direccion Gerencia del mismo y por los
representantes legales de aquéllos, con sujecion a las normas especificas establecidas

en esta ley.

2. La duracion de los convenios sera la prevista en cada convocatoria de seleccion, que

en todo caso no podran tener un plazo de vigencia superior a dos afos.

3. Cada convenio contendra, al menos, los elementos siguientes:
a) La constitucion de una comision mixta paritaria (...)
b) El plazo en que el Servicio Andaluz de Salud notificara a las empresas o
laboratorios farmacéuticos las cantidades econdmicas que, en su caso, corresponda
liguidar mensualmente a cada una, por las mejoras econémicas acordadas (...)
¢) El procedimiento para la validacion de las liquidaciones mensuales (...)

d) Los supuestos y el régimen de suspensién, modificacion y resolucion del mismo.”

A la vista de esta regulacion legal y enlazando con la consideracion previa antes
realizada, la especialidad del recurso en materia de contratacién, cuyo objeto



queda claramente delimitado en el articulo 40 del TRLCSP, no permite que el
mismo pueda hacerse extensivo a otro tipo de actos que, como en el supuesto
analizado, ni son preparatorios, ni se encuadran en un procedimiento de
adjudicacion de un contrato sujeto al TRLCSP. En definitiva, la competencia de
este Tribunal, a través del recurso especial, no puede extenderse a enjuiciar mas
gue determinados actos producidos en el curso de la licitacion de uno de los
contratos en que aquél esta previsto, y ello no acontece en el supuesto examinado
donde el procedimiento de selecciéon de los medicamentos a que se refiere el
articulo 60 bis de la Ley de Farmacia de Andalucia culmina con la suscripcion del
convenio a que se refiere el articulo 60 quater, como negocio excluido del ambito

de la legislacion de contratos del sector publico.

TERCERO. Pero es que, a mayor abundamiento, hay otro argumento de peso para
considerar la improcedencia del recurso especial en materia de contratacién y por
ende, la falta de competencia de este Tribunal. En este sentido, se observa que la
regulacion legal antes expuesta describe con detalle un procedimiento de publica
concurrencia para la seleccion de los medicamentos a dispensar cuando se
prescriban o indiquen por principio activo. Dicho procedimiento se inicia tras la
publicacion de una convocatoria y finaliza con la suscripcién de un convenio con el
laboratorio cuyo medicamento resulte seleccionado. No se advierte, pues, en la
norma autondémica ninguna remisioén a la Legislacion de Contratos del Sector
Publico, hasta el punto de que el laboratorio correspondiente, como ya se ha
indicado, no suscribira un contrato con el Servicio Andaluz de Salud, sino un
convenio cuyo contenido minimo legal difiere, ademas, del comUn y propio de un

contrato.

Pues bien, en ese marco legal autonémico, la resolucién del Servicio Andaluz de
Salud, objeto del recurso interpuesto por SANOFI-AVENTIS, S.A, constituye el
primer acto de ese procedimiento de seleccion y se dicta al amparo de lo dispuesto
en el articulo 60 bis, apartado 1, de la Ley de Farmacia de Andalucia. Por esta

razon, los vicios de nulidad que la recurrente imputa a ese acto no son intrinsecos



al mismo, pues dichos vicios no pueden sustentarse en el propio acto sin
cuestionar, a la vez, la conformidad a Derecho de la norma legal que da cobertura al
mismo y en este punto, resulta evidente que ni la recurrente ostenta legitimacion
para impugnar una disposicion con rango de ley, ni este Tribunal resulta

competente para tal enjuiciamiento.

Asi pues, la recurrente alega que la resolucion impugnada es nula por haber
prescindido total y absolutamente del procedimiento establecido —ya que su objeto
cae directamente en el ambito del TRLCSP- y que no ha sido publicada en el Diario
Oficial de la Unidn Europea. Tal alegacion se construye sobre la premisa de que
estamos en presencia de un contrato de suministro sujeto a regulacién armonizada,
pero no es ésta, en modo alguno, la regulacién prevista en la norma legal
autonomica, la cual agota en si misma el marco normativo del procedimiento de
seleccién de los medicamentos cuando se prescriban o indiquen por principio
activo y, en ningln momento, se remite a la legislacion de contratos del sector
publico, ni se refiere al contrato, sino al convenio, como instrumento juridico que
ha de recoger los compromisos asumidos por el Servicio Andaluz de Salud y el

laboratorio farmacéutico.

Por consiguiente, sostener que la actuacién impugnada se encuadra en el ambito
del TRLCSP es tanto como reconocer, aunque no se diga, que la norma legal que
ampara dicha actuacion vulnera la legislacion estatal de contratos del sector
publicos. Y ni el recurrente tiene legitimacion para alegar dicha vulneracion, ni este

Tribunal, competencia para declararla.

CUARTO. Expuesto lo anterior, ain mas ostensible resulta la incompetencia de
este Tribunal para enjuiciar los restantes vicios de nulidad imputados a la
resoluciéon impugnada y que se refieren a la invasion de competencias reservadas al
Estado por el articulo 149.1 apartados 1°, 16° y 17° de la Constitucién, y ello, por las

siguientes razones:



1. La supuesta invasién de competencias estatales seria predicable, a lo sumo, de
la norma legal que da cobertura al acto recurrido, pues ya se ha analizado que la
resolucién impugnada constituye el primer acto del procedimiento de seleccién
de medicamentos regulado en el articulo 60 bis de la Ley de Farmacia de
Andalucia y precisamente, se dicta al amparo de lo dispuesto en el apartado 1

del citado precepto legal.

2. A este Tribunal le esta vedado el enjuiciamiento de la inconstitucionalidad de
una ley, acto o disposiciéon normativa con fuerza de ley de la Comunidad
Auténoma de Andalucia, siendo el Gnico Organo competente para ello, el
Tribunal Constitucional, conforme al articulo 2 de la citada Ley Organica, no
pudiendo tampoco plantear cuestién de inconstitucionalidad a este ultimo, al
quedar reservada la interposicion de la misma a los 6érganos judiciales —
articulos 29.1 letra b) y 35 y siguientes de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional -.

Todas las consideraciones anteriores conducen a sostener la improcedencia del
recurso especial en materia de contratacion interpuesto por SANOFI-AVENTIS,

S.A contra la resolucion impugnada.

Por lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicaciéon, Este Tribunal

RESUELVE

PRIMERO. Declarar la inadmisiéon del recurso especial en materia de
contratacion interpuesto por SANOFI-AVENTIS, S.A contra la Resoluciéon de la
Direccion Gerencia del Servicio Andaluz de Salud, de 25 de enero de 2012, por la
que se anuncia convocatoria para la selecciéon de medicamentos a dispensar por las

oficinas de farmacia de Andalucia, cuando, en las recetas médicas y 6rdenes de

10



dispensacion oficiales del Sistemma Nacional de Salud, sean prescritos o indicados
por principio activo, al no resultar dicho acto susceptible de recurso en esta via.

SEGUNDO. Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposicion
del recurso, por lo que no procede la imposicion de multa en los términos previstos
en el articulo 47.5 del TRLCSP.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma so6lo cabra la
interposicion de recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en el plazo de dos
meses a contar desde el dia siguiente a la recepcién de su notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 letra K) y 46.1 de la Ley 29/1998,

de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

LA PRESIDENTA
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