Antonia Olivares Hortal, advocada, Doctora en Dret, Cap d’Assessoria Juridica de
I’entitat Consorci Sanitari de Terrassa, en nom propi, exposa que atés el procés
participatiu per a la consulta publica prévia a 1’elaboracié d’un Avantprojecte de llei de
contractacié publica de Catalunya, i havent tingut 1’oportunitat personal de
desenvolupar una tesi doctoral sobre I’aprovisionament public de medicaments’, tinc a

bé exposar el segient.

Consideracions per a la contractacio publica de medicaments en 1’avantprojecte de llei

de contractes publics de Catalunya

.- Singularitat. EI medicament no és un bé qualsevol. Es una substancia amb
capacitat curativa i d'alt impacte economic que forma part de la prestacid sanitaria
publica. Per aix0 les seves caracteristiques, indicacions i preu es fixen per un poder
public. Alhora, existeix un ampli i variat regim juridic del medicament que sovint
contradiu la normativa basica de contractacio publica, Llei 9/2017, de 8 de novembre,
de contractes del sector public, per la qual es transposen a I’ordenament juridic espanyol
les directives del Parlament Europeu i del Consell 2014/23/UE i 2014/24/UE, de 26 de
febrer de 2014 (LCSP).

Amb tot, es va estenent la tesi de la necessitat de formules contractuals publiques

diferents als procediments de contractacié generals®.
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I1.- Llibertat de decisié. L’adjudicacié dels contractes pot esdevenir mitjangant
una decisio de seleccid; perd un contracte també es pot celebrar amb tots els operadors
economics interessats, sense que existeixi seleccid en exclusiva. En efecte i per
exemple, lI'ordenament juridic concedeix llibertat als poders publics per configurar la
contractacio dels serveis adrecats a les persones. Aixi, l'art. 168.7 TFUE determina que
I'acci6 de la UE respectara les responsabilitats dels Estats respecte de les politiques de
salut i de 'organitzacid dels serveis sanitaris. També el Protocol nim. 26 del Tractat de
Lisboa declara a I'art. 2 que “les disposicions dels Tractats no afectaran de cap manera

la competéncia dels Estats membres, per prestar, encarregar i organitzar serveis d'interes
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general que no tinguin caracter economic”. Més concretament, la Directiva 2014/24/UE
de contractaci6 publica estableix que “les normes de la Uni6 sobre contractaci6 publica
no tenen per objectiu regular totes les formes de desemborsament de fons publics, sind
unicament aquelles destinades a l'adquisici6 d’obres, subministraments o serveis
prestats mitjangant un contracte public” (Consideracio 4).

Igualment, aquesta Directiva esmenta els serveis a les persones (Consideracid 114). A
més, els atribueix una “dimensio transfronterera limitada”. Hi ha doncs, un ampli marge
de maniobra per determinar i organitzar I'eleccidé dels proveidors d'aquests serveis,
imposant-los Unicament el deure observar els principis fonamentals de transparencia i

igualtat de tracte.

En la linia que estableix la Directiva 2014/24/UE, la LCSP en descriure al preambul els
serveis a les persones, ha incorporat especificament els serveis farmacéutics: “cal
assenyalar que els poders publics segueixen tenint llibertat per prestar per si mateixos
determinades categories de serveis, en concret els serveis que es coneixen com a serveis
a les persones, com a certs serveis socials, sanitaris, incloent els farmaceutics, i
educatius o organitzar-los de manera que no sigui necessari celebrar contractes publics,
per exemple, mitjancant el financament d'aquests serveis o la concessio de llicencies o
autoritzacions a tots els operadors economics que compleixin les condicions previament
fixades pel poder adjudicador, sense limits ni quotes, sempre que aquest sistema
garanteixi una publicitat suficient i s'ajusti als principis de transparéncia i no

L9

discriminacio”.

També la Disposicié addicional quaranta-novena LCSP respecte de la legislacio de les
comunitats autonomes i els instruments no contractuals per a la prestacio de serveis
publics de caracter social, determina que “allo establert en aquesta Llei no obsta perque
les comunitats autdonomes, en l'exercici de les competéncies que tenen atribuides,
legislin articulant instruments no contractuals per a la prestacié de serveis publics

destinats a satisfer necessitats de caracter social”.

I1l.- Existéncia d’antecedent. La contractacio de medicaments sota formules
alternatives a les considerades en I’actual régim ja té antecedents. En efecte, la
Comunitat Foral de Navarra, mitjancant la Llei Foral 17/2021, del 21 d'octubre,
modifica la Llei Foral 2/2018, del 13 d'abril, de Contractes Publics i regula un sistema

d'adquisicié de medicaments en qué es dispensa la licitacié pablica pel fet que ja hi ha



un preu determinat mitjancant un procediment administratiu, negociat entre
I'Administracio i el laboratori farmacéutic. En el mateix sentit ho va determinar al seu
moment la Llei 2/2020, de 15 d'octubre, de mesures urgents i extraordinaries per a
I'impuls de l'activitat economica i la simplificacié administrativa a I'ambit de les
administracions publiques de les llles Balears (derogada per la Llei 5/2021, de 28 de
desembre, de pressupostos generals de la comunitat autonoma de les llles Balears, ates

un problema competencial).

El sistema implantat a la Comunitat Foral de Navarra fixa unes condicions generals i
estableix una posterior rebaixa de preus per part de les empreses licitadores.
L’antecedent és el procediment de participacio per assolir acords de rebaixa en el preu
dels medicaments dispensats per oficines de farmacia (STJUE de 2 de juny de 2016,
assumpte C-410/14, FalkPharma sobre el sistema de prescripcié de medicaments

establert al Codi alemany de seguretat social).®

IV.- Patents farmaceutiques. L’aprovisionament de molecules exclusives i les
patents farmaceutiques és una questio problematica. Fonamentalment perque fa decaure
I'aspecte competitiu dels procediments de contractacié basats en el foment de la
competencia, ja que només hi ha possibilitat d'adquisici6 a I'inic laboratori fabricant. En
aquest entorn, els organs de contractacié han de sotmetre a licitacié I'adquisicio del
producte sabent que només hi ha un operador economic possible per fer front al
subministrament. Aquesta circumstancia condueix a un improductiu procediment
negociat sense publicitat que precipita en una burocracia redundant que col-lapsa als
organs de contractacio.

Davant d’allo descrit anteriorment, determinem i proposem el segiient,

La contractacio publica del medicament mereix un sistema allunyat de I'estanc
procediment ordinari per a I'adquisicio de la resta de béns. En aquest sentit, el nul valor
que aporta licitar medicaments sotmesos a patent, és una mostra de la inadequacié dels
procediments establerts a la LCSP per al seu aprovisionament. Per tant, es proposa que

I’avantprojecte de llei de contractacio publica de Catalunya abordi I’estudi de la

> OLIVARES HORTAL, Antonia, “Sistema de acuerdos de rebaja de precios de medicamentos sometidos
a prescripcion y su consideracion como contrato publico. A proposito de la STIUE Sentencia del Tribunal
de Justicia (Sala Quinta) de 2 de junio de 2016, Falk Pharma (asunto C-410/14), en Revista Derecho y
Salud, Asociacion Juristas de la Salud, vol. 27, nam. 2, 2017, pp. 85-94.



regulacié de I’adjudicacié directa dels farmacs exclusius respectant els limits que
estableix la Directiva 2014/24/UE. Alhora, suggerim que per a la resta de medicaments,
es consideri la possibilitat de regular un sistema obert, sense exclusivitat i permetent
una interactuacio entre tots els operadors interessats per a la millora dels descomptes
establerts en els preus de licitacié per part de I’ Administracio. Tot, a la [lum del model

jaimplantat i al-ludit.
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