’ CNM COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

INFORME DE 7 DE MARZO DE 2016 SOBRE LA RECLAMACION
PRESENTADA, AL AMPARO DEL ARTICULO 28 DE LA LEY 20/2013, DE 9
DE DICIEMBRE, DE GARANTIA DE LA UNIDAD DE MERCADO, RELATIVA
AL DECRETO 512/2015, DE 29 DE DICIEMBRE, DE PRESTACION
FARMACEUTICA EN CENTROS SOCIO SANITARIOS RESIDENCIALES DE
ANDALUCIA (UM/021/16).

l. ANTEDECENTES Y OBJETO DEL INFORME

El 11 de febrero de 2016 tuvo entrada en la Secretaria del Consejo para la
Unidad de Mercado (SECUM) una reclamacién de una asociacion, en el marco
del articulo 28 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad
de mercado (LGUM), relativa a las barreras a la prestacion de servicios
mediante oficinas de farmacia en Andalucia, debido a la aprobacion del
Decreto 512/2015, de 29 de diciembre, de prestacion farmacéutica en los
centros sociosanitarios residenciales de Andalucia. La reclamacién sostiene, en
esencia:

¢ Que el Decreto establece que la prestacion de servicios de farmacia en
centros sociosanitarios con menos de cincuenta camas se llevara a cabo
mediante vinculacion con una oficina de farmacia seleccionada por un
procedimiento de concurrencia competitiva entre aquellas que
pertenezcan a la misma Unidad Territorial Farmacéutica (UTF) del
centro.

¢ Que lo anterior supone una restriccion de la competencia en la medida
en que otorga derechos preferentes o exclusivos a un operador.

e Que la limitacion de los posibles operadores a los de la misma UTF del
centro sociosanitario supone una discriminacion prohibida por la LGUM.

¢ Que la asociacion reclamante esta formada por titulares de farmacias de
pequefias poblaciones, lo que supone una reducida rentabilidad, de
modo que las previsiones del Decreto podria suponer su cierre.

La SECUM ha dado traslado a la CNMC de la reclamacion a los fines del
articulo 28 de la LGUM.

Il. CONSIDERACIONES
[1.1) Marco normativo estatal
El articulo 149.1.162 de la Constitucion Espafiola reconoce la competencia

exclusiva del Estado en materia de “Sanidad exterior. Bases y coordinacion
general de la sanidad. Legislacion sobre productos farmacéuticos”.
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En ejercicio de dichas competencias se aprobaron tanto la Ley 14/1986, de 25
de abril, General de Sanidad, como la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias
y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios

El articulo 103.3 de la Ley General de Sanidad se refiere a la planificacién de
las oficinas de farmacia:

Las oficinas de farmacia estaran sujetas a la planificacion sanitaria en los
términos que establezca la legislacion especial de medicamentos y farmacias.

Y el articulo 84 de la Ley 29/2006, de 26 de julio, se refiere a la ordenacion de
las oficinas de farmacia y a su interés publico en estos términos:

[...] 2. Las Administraciones sanitarias realizaran la ordenacién de las oficinas
de farmacia, debiendo tener en cuenta los siguientes criterios:

a) Planificacion general de las oficinas de farmacia en orden a garantizar la
adecuada asistencia farmacéutica.

b) La presencia y actuacion profesional del farmacéutico como condicién y
requisito inexcusable para la dispensacion al publico de medicamentos,
teniendo en cuenta el nUmero de farmacéuticos necesarios en funcién de la
actividad de la oficina.

c) Las exigencias minimas materiales, técnicas y de medios, incluida la
accesibilidad para personas con discapacidad, que establezca el Gobierno con
caracter basico para asegurar la prestacion de una correcta asistencia
sanitaria, sin perjuicio de las competencias que tengan atribuidas las
Comunidades Auténomas en esta materia.

3. Las oficinas de farmacia vienen obligadas a dispensar los medicamentos que
se les demanden tanto por los particulares como por el Sistema Nacional de
Salud en las condiciones reglamentarias establecidas. [...]

6. Las oficinas de farmacia tienen la consideracion de establecimientos
sanitarios privados de interés publico.

La Ley 16/1997, de 25 de abril, de Regulacion de Servicios de las Oficinas de
Farmacia, se refiere a estas ultimas como los establecimientos sanitarios
privados de interés pubico, sujetos a la planificacion sanitaria que establezcan
las Comunidades Autbnomas, en las que el farmacéutico titular-propietario de
las mismas, asistido, en su caso, de ayudantes o auxiliares, deberd prestar
ciertos servicios basicos a la poblacion.

Sin perjuicio de las consideraciones en linea liberalizadora efectuadas por la
CNMC al respecto de las exigencias en materia de planificacién de oficinas de
farmacia’, la Ley 16/1997, en desarrollo de los articulos 103.3 de la Ley
General de Sanidad y 84 de la Ley 29/2006, ademas de asignar a las
Comunidades Auténomas la garantia de asistencia farmacéutica, mantiene,
con caracter basico, las siguientes previsiones (articulo 2):

1 E/ICNMC/003/15 Estudio sobre el mercado de distribucion minorista de medicamentos en
Espafa (15 de octubre de 2015).
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1. En desarrollo de lo que establece el articulo 103.3 de la vigente Ley 14/1986,
General de Sanidad, de 25 de abiril, y el articulo 88 de la Ley 25/1990, de 20 de
diciembre, del Medicamento, y al objeto de ordenar la asistencia farmacéutica a
la_poblacion, las Comunidades Auténomas, a las que corresponde garantizar
dicha asistencia, estableceran criterios especificos de planificacion para la
autorizacion de oficinas de farmacia.

La planificacion farmacéutica se realizard de acuerdo con la planificacion
sanitaria. Las demarcaciones de referencia para la planificacion farmacéutica
seran las unidades basicas de atencion primaria fijadas por las Comunidades
Autonomas.

2. La planificacion de oficinas de farmacia se establecera teniendo en cuenta la
densidad demogréfica, caracteristicas geograficas y dispersion de la poblacién,
con vistas a garantizar la accesibilidad y calidad en el servicio, y la suficiencia
en el suministro de medicamentos, segun las necesidades sanitarias en cada
territorio.

La ordenacion territorial de estos establecimientos se efectuara por médulos de
poblacion y distancias entre oficinas de farmacia, que determinaran las
Comunidades Autonomas, conforme a los criterios generales antes sefialados.
En todo caso, las normas de ordenacion territorial deberan garantizar la
adecuada atencion farmacéutica a toda la poblacién. [...]

Asimismo, la Ley establece previsiones sobre distancia minima y cémputo de
habitantes a considerar (articulo 2).

Junto a las anteriores, la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad
del Sistema Nacional de Salud, se refiere en su articulo 16 a la prestacion
farmacéutica. Al respecto, sefiala que la misma comprende los medicamentos y
productos sanitarios y el conjunto de actuaciones encaminadas a que los
pacientes los reciban de forma adecuada a sus necesidades clinicas. Y en su
articulo 8 bis, dispone que la cartera comun bésica de servicios asistenciales
del Sistema Nacional de Salud incluye actividades en centros sanitarios o
sociosanitarios, cubiertos por financiacion publica.

Finalmente, resulta especialmente relevante para este informe el articulo 6 del
Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar
la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad
de sus prestaciones, a tenor del cual los centros sociosanitarios deben
disponer de un servicio de farmacia hospitalaria o de un depésito de
medicamentos:

1. Sera obligatorio el establecimiento de un servicio de farmacia hospitalaria
propio en:

a) Todos los hospitales que tengan cien o mas camas.

b) Los centros de asistencia social que tengan cien camas 0 mas en régimen
de asistidos.

c) Los centros psiquiatricos que tengan cien camas o0 mas.
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2. No obstante lo anterior, la consejeria responsable en materia de prestacion
farmacéutica de cada comunidad autonoma podra establecer acuerdos o
convenios con los centros mencionados en el apartado anterior eximiéndoles
de dicha exigencia, siempre y cuando dispongan de un depésito de
medicamentos vinculado al servicio de farmacia hospitalaria del hospital de la
red publica que sea el de referencia en el area o zona sanitaria de influencia
correspondiente.

3. Asimismo, los centros hospitalarios, los centros de asistencia social que
presten asistencia sanitaria especifica y los centros psiquiatricos gue no
cuenten con _un_servicio de farmacia hospitalaria propio y que no estén
obligados a tenerlo dispondran de un depdsito, que estara vinculado a un
servicio de farmacia del &rea sanitaria y bajo la responsabilidad del jefe del
servicio, en el caso de los hospitales del sector publico, y a una oficina de
farmacia establecida en la misma zona farmacéutica o a un servicio de
farmacia hospitalaria, en el supuesto de que se trate de un hospital del sector
privado.

[1.2) Regulacién autondmica

El articulo 55.1 del Estatuto de autonomia de Andalucia (Ley Organica 2/2007,
de 19 de marzo) establece la competencia exclusiva de la Comunidad
Autonoma sobre organizacion, funcionamiento interno, evaluacion, inspeccion y
control de centros, servicios y establecimientos sanitarios, asi como en el
marco del articulo 149.1.16° de la Constitucion, la ordenacion farmacéutica:

Corresponde a la Comunidad Auténoma la competencia exclusiva sobre
organizacion, funcionamiento interno, evaluacién, inspeccion y control de
centros, servicios y establecimientos sanitarios, asi como en el marco del
articulo 149.1.16.2 de la Constitucion la ordenacién farmacéutica. Igualmente le
corresponde la investigacion con fines terapéuticos, sin perjuicio de la
coordinacion general del Estado sobre esta materia.

El apartado 2 del mismo articulo establece la competencia compartida en
materia de sanidad interior y, en particular y sin perjuicio de la competencia
exclusiva que le atribuye el articulo 61 (Servicios sociales, voluntariado,
menores y familia), la ordenacién, planificacion, determinacién, regulacion y
ejecucion de los servicios y prestaciones sanitarias, sociosanitarias y de salud
mental de caracter publico en todos los niveles y para toda la poblacién®.

% Art. 55.2: “Corresponde a la Comunidad Autébnoma de Andalucia la competencia compartida
en materia de sanidad interior y, en particular y sin perjuicio de la competencia exclusiva que le
atribuye el articulo 61, la ordenacion, planificacién, determinacion, regulacién y ejecucion de los
servicios y prestaciones sanitarias, sociosanitarias y de salud mental de caracter publico en
todos los niveles y para toda la poblacién, la ordenacion y la ejecucién de las medidas
destinadas a preservar, proteger y promover la salud publica en todos los ambitos, incluyendo
la salud laboral, la sanidad animal con efecto sobre la salud humana, la sanidad alimentaria, la
sanidad ambiental y la vigilancia epidemioldgica, el régimen estatutario y la formacion del
personal que presta servicios en el sistema sanitario publico, asi como la formacién sanitaria
especializada y la investigacién cientifica en materia sanitaria”.
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En desarrollo de esas competencias autondémicas se dicto la Ley 22/2007, de
18 de diciembre, de Farmacia de Andalucia, cuyo articulo 55 se dedica a la
atencion farmacéutica en los centros sociosanitarios, en los siguientes
términos:

1. Reglamentariamente, se determinard la obligatoriedad de disponer de un
servicio farmacéutico en los centros sociosanitarios residenciales en funcion del
namero de plazas y del tipo y caracteristicas de la atencion médica o
farmacologica que precisen las personas que residan en ellos.

2. Los restantes centros sociosanitarios, sean 0 no residenciales, deberan
contar con un depésito de medicamentos, que debera estar vinculado a una
oficina_de farmacia o a un servicio farmacéutico dependiente de un centro
sanitario publico.

3. Los servicios de farmacia de los centros sociosanitarios publicos estaran
coordinados funcionalmente con los servicios de farmacia de los hospitales del
Sistema Sanitario Publico de Andalucia. Esta coordinacion se desarrollara
mediante acuerdos establecidos al efecto entre las consejerias competentes.

4. Para hacer efectiva la prestacion farmacéutica a que tengan derecho las
personas acogidas en los centros sociosanitarios de titularidad privada, se
estableceran convenios entre estos y el 6rgano competente en la gestion de la
prestacion farmacéutica del Sistema Sanitario Publico de Andalucia.

5. Los servicios farmacéuticos de los centros sociosanitarios estaran dirigidos
por un farmacéutico.

La misma Ley se refiere en el articulo 28 a la Unidad Territorial Farmacéutica
(UTF) como instrumento de planificacion que pretende garantizar la
accesibilidad en la asistencia farmacéutica:

1. El instrumento basico para la planificacion territorial de las oficinas de
farmacia sera la unidad territorial farmacéutica. Su delimitacién se realizara
teniendo en cuenta la densidad demografica, caracteristicas geogréficas y
dispersion de la poblacion, y atendiendo a criterios territoriales y a factores
geograficos, socioecondémicos y sanitarios, con el objetivo de garantizar unas
adecuadas condiciones de accesibilidad en la asistencia farmacéutica para la
ciudadania.

2. Por orden de la persona titular de la Consejeria competente en materia de
salud, se estableceran las unidades territoriales farmacéuticas, para cuya
configuracion se tomaran como referencia las zonas béasicas de salud
determinadas en el Mapa de Atencién Primaria de Andalucia.

Junto a lo anterior, el articulo 20.6 de la Ley 6/1999, de 7 de julio, de atencién y
proteccion a las personas mayores de Andalucia, regula el derecho de éstas a
gue se les faciliten las prestaciones farmacéuticas. Finalmente, la Ley 1/1999,
de 31 de marzo, de Atencidn a las personas con discapacidad en Andalucia, en
su articulo 12, contempla que quedaran garantizadas las prestaciones
farmacéuticas a las personas incluidas en el ambito de dicha Ley.

[1.3) El Decreto cuestionado
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El Decreto 512/2015 desarrolla las previsiones sobre atencion farmacéutica en
centros sociosanitarios que figuran tanto en la Ley de Farmacia de Andalucia,
como el Real Decreto-ley 16/2012, ya citados.

La regulacién de la prestacion farmacéutica en los centros sociosanitarios
residenciales de Andalucia tiene los siguientes objetivos (articulo 1 del
Decreto):

a) Organizar la gestién de la prestacion farmacéutica del Sistema Sanitario
Publico de Andalucia en los centros sociosanitarios residenciales, para las
personas residentes con derecho a la misma.

b) Fijar los criterios e instrumentos para la adscripcion de los servicios de
farmacia y la vinculacion de los depoésitos de medicamentos de los
correspondientes centros sociosanitarios residenciales al servicio de farmacia
de un hospital del Servicio Andaluz de Salud o, en su caso, a una oficina de
farmacia.

c) Establecer las condiciones de prescripcion, dispensacién y suministro de los
medicamentos y de los productos sanitarios, incluidos en la prestacion
farmacéutica, en los centros sociosanitarios residenciales.

El Decreto se aplica a los centros sociosanitarios tanto publicos como privados
y a las personas que intervengan en el suministro a tales centros,
entendiéndose por tales centros sociosanitarios los siguientes (art. 2.3):

A los efectos del presente Decreto, se consideran centros sociosanitarios
residenciales a aquellos centros de alojamiento y de convivencia que tienen
una funcion sustitutoria del hogar familiar, ya sea de forma temporal o
permanente, para personas en situacion de dependencia, mayores, personas
con discapacidad, personas con problemas de adicciones y cualesquiera otras
personas cuyas condiciones de salud requieran, ademas de las atenciones
sociales, determinada asistencia sanitaria.

A efectos de este informe resulta especialmente relevante lo establecido en el
citado articulo 6.3 del Real Decreto-ley 16/2012, sobre la exigencia de
depositos de medicamentos en centros que no estén obligados a disponer de
servicio de farmacia propio®; asi como en el también citado articulo 55.2 de la
Ley de Farmacia de Andalucia, a tenor del cual dicho depdsito estara vinculado
a una (zficina de farmacia o a un servicio farmacéutico de un centro sanitario
publico®.

*Art. 6.3 ya citado: “Asimismo, los centros hospitalarios, los centros de asistencia social que
presten asistencia sanitaria especifica y los centros psiquiatricos que no cuenten con un
servicio de farmacia hospitalaria propio y que no estén obligados a tenerlo dispondran de un
depdsito, que estard vinculado a un servicio de farmacia del area sanitaria y bajo la
responsabilidad del jefe del servicio, en el caso de los hospitales del sector publico, y a una
oficina de farmacia establecida en la misma zona farmacéutica o a un servicio de farmacia
hospitalaria, en el supuesto de que se trate de un hospital del sector privado”.

“ Art. 55.2: “Los restantes centros sociosanitarios, sean o no residenciales, deberan contar con
un depdsito de medicamentos, que deberd estar vinculado a una oficina de farmacia 0 a un
servicio farmacéutico dependiente de un centro sanitario publico”.
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En desarrollo de lo anterior, el Capitulo Il del Decreto se refiere a la adscripcion
de los servicios de farmacia y a la vinculacion de depdésitos de medicamentos
como cuestiones separadas. El Decreto distingue, en funcion de su capacidad,
entre centros con obligacién de disponer de servicio de farmacia y aquellos
otros en los que basta con un depdsito de medicamentos vinculado a un
hospital o a una oficina de farmacia:

e Los centros sociosanitarios con mas de cien camas deben disponer de
servicios de farmacia, y quedaran adscritos, a efectos del suministro, al
servicio de farmacia del hospital del Servicio Andaluz de Salud que éste
determine, dentro de su area de referencia.

e Los depdsitos de medicamentos se exigen a centros sociosanitarios:

o Con mas de cincuenta camas, quedando vinculados al servicio de
farmacia del hospital del Servicio Andaluz de Salud que éste
determine, dentro de su area de referencia.

o Con cincuenta 0 menos camas, quedando vinculados a una
oficina de farmacia.

Este Ultimo caso (centros sociosanitarios con cincuenta o menos camas) es el
relevante a efectos de este informe. Y ello en vista de que, a tenor del Decreto
cuestionado, la seleccion de la oficina de farmacia encargada del depdsito de
medicamentos del centro se efectuara mediante un procedimiento competitivo
limitado, en un primer momento, a las oficinas de farmacia de la Unidad
Territorial del centro, aunque el ambito puede ir ampliandose a otras zonas en
caso de que las sucesivas convocatorias queden desiertas (art. 5.2):

La oficina de farmacia sera seleccionada entre aquellas que, estando
localizadas en la Unidad Territorial Farmaceéutica (UTF) en la que se ubique el
correspondiente  centro  sociosanitario _residencial, participen en el
procedimiento de libre concurrencia que se convoque por la persona titular de
la Direccién Gerencia del Servicio Andaluz de Salud. Dicho procedimiento se
someterd al principio de publicidad y transparencia y se regird por lo
establecido en la normativa vigente en materia de procedimiento administrativo
comun de las Administraciones Publicas, conforme a los requisitos y criterios
de adjudicacién que se establezcan para cada convocatoria en los que se
valorara la mejor atencion farmacéutica y la mayor eficiencia, y teniendo en
cuenta los criterios considerados en el Concierto vigente en cada momento con
el Consejo Andaluz de Colegios Oficiales de Farmacéuticos, por el que se fijan
las condiciones para la ejecucion de la prestacién farmacéutica a través de las
oficinas de farmacia de Andalucia.

En caso de resultar desierta_una_convocatoria, podra volverse a convocar,
extendiéndola a las oficinas de farmacia localizadas en las UTF colindantes con
la UTF incluida en la convocatoria desierta. Dicho proceso se repetir4 cuantas
veces sea necesario hasta seleccionar la oficina de farmacia a la que quedara
vinculado el depdsito de medicamentos correspondiente, ampliando _en cada
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convocatoria a las oficinas de farmacia de las UTF colindantes con las incluidas
en la convocatoria anterior.

La vinculacién entre el depésito de medicamentos y la oficina de farmacia
seleccionada se efectuara mediante resolucion del 6rgano competente y en el
compromiso de gestion que posteriormente deberan suscribir la oficina de
farmacia y el centro. La duracion de la vinculacion sera la que determine la
convocatoria y, en ningun caso, superior a dos afios.

En determinados casos previstos en el Decreto se podra declarar la extincion
anticipada de la vinculacion.

El suministro directo de medicamentos y de productos sanitarios a los
depésitos de medicamentos se realizara por la oficina de farmacia a la que
estén vinculados.

El Decreto prevé asimismo la ratio de dedicacion para cada profesional por
camay mes (asi, 25 minutos por el farmacéutico de la oficina de farmacia).

La disposicion adicional quinta del Decreto 512/2015 prevé una excepcién a lo
previsto en el articulo 5.2, relativa a ndacleos de poblacion aislados

1. Como excepcion a lo dispuesto en el articulo 5.2, las oficinas de farmacia
gue radiquen en nlcleos de poblacion aislados, con menos de 1.000
habitantes, y vinieran atendiendo a centros sociosanitarios residenciales con
cincuenta 0 menos camas, podran continuar realizando dicha atencion si asi lo
solicitan y acreditan dicha atencion a esos centros durante un periodo minimo
de 1 afio anterior a la entrada en vigor de este Decreto. El centro sociosanitario
residencial también habr4 de mostrar su conformidad a que continte dicha
prestacion por esa oficina de farmacia.

La seleccion de esas oficinas de farmacia se realizaran de acuerdo con el
procedimiento, previsto el articulo 5, que convoque el Servicio Andaluz de
Salud.

2. La duracién de la vinculacion, como_excepcion a lo dispuesto en el articulo
5.3, podra ser durante un periodo maximo de 10 afios, siempre y cuando
durante este periodo se mantenga el mismo titular o en su caso la totalidad de
los cotitulares de dicha oficina de farmacia, quedando sin efecto la citada
vinculacion en caso de cambio de titular o de alguno de los cotitulares de la
oficina de farmacia.

[1.3) Analisis de la reclamacion desde el punto de vista de la LGUM

La asociacion interesada sostiene que el Decreto 512/2015 supone una barrera
al ejercicio de la actividad, en sintesis, por estos motivos:

e Otorga derechos preferentes o exclusivos a favor de un operador, en la
medida en que sélo el seleccionado podra prestar el servicio durante el
tiempo que dure la vinculacién con el centro sociosanitario.
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e Limita el acceso al procedimiento competitivo para la seleccion del
operador a aquellos emplazados geograficamente en la Unidad
Territorial Farmacéutica del centro.

El interesado cita y aporta el informe de la Agencia Andaluza de Competencia
sobre el proyecto de Decreto, el cual considerd, con caracter general, que las
restricciones a la competencia previstas en el Decreto estaban justificadas:

El Proyecto de Decreto objeto de informe afecta a la competencia por cuanto
introduce limitaciones en el libre acceso de las empresas al mercado, en la
medida en que otorga derechos exclusivos o preferentes para la explotacion de
algun recurso, la produccion de un determinado bien o la prestacion de algan
servicio en el mercado. No obstante lo anterior, dicha afectacidn a competencia
encuentra su justificacion en el interés general protegido por la norma y para
consequir los objetivos de interés publico perseguidos por ésta, especialmente
en lo referente a garantizar un acceso adecuado v eficiente de los residentes a
los medicamentos, la disminucién del gasto presupuestario farmacéutico vy el
uso racional de los medicamentos.

Sin perjuicio de lo anterior, el Informe consider6 que lo establecido en el
articulo 5.2 del Proyecto de Decreto constituiria una importante restriccion
territorial:

El cumplimiento de lo establecido en el articulo 5.2 del Proyecto de Decreto
constituiria una importante restriccion territorial de acceso al procedimiento de
libre concurrencia que se convoque por el Servicio Andaluz de Salud, y por
tanto, al mercado de prestacién farmacéutica de los centros residenciales de
Andalucia, con camas en régimen de asistidos, por lo que requeriria una
justificacién basada en el interés general, asi como su adecuacion a criterios de
necesidad y de proporcionalidad.

En respuesta a tales consideraciones del Informe, la Junta de Andalucia aporté
ciertos argumentos y realizo ciertas modificaciones en el proyecto tendentes a
limitar los eventuales efectos en la competencia®:

En el articulo 28 de la Ley 22/2007, de 18 de diciembre, de Farmacia de
Andalucia, se define la Unidad Territorial Farmacéutica como el instrumento
bésico para la planificacion territorial de las oficinas de farmacia atendiendo a
criterios territoriales y a factores geograficos, socioecondémicos y sanitarios, con
el objetivo de garantizar unas adecuadas condiciones de accesibilidad en la
asistencia farmacéutica para la ciudadania. Por ello, como argumentdbamos en
la Respuesta 16°, con la circunscripcion a la unidad territorial farmacéutica que

® “Informe de la Subdireccion de Prestaciones del Servicio Andaluz de Salud sobre las
alegaciones e informes presentados al Proyecto de Decreto de prestacion farmacéutica en los
centros sociosanitarios residenciales de Andalucia”, disponible en el siguiente enlace web:
http://www.juntadeandalucia.es/export/drupaljda/Expediente%20prestaci%C3%B3n%20farmac
%C3%A9utica%20en%20centros%20sociosanitarios.pdf (consultado el 12-02-2016).

6 Respuesta 16: [...] el procedimiento de libre concurrencia para la seleccién de la oficina de
farmacia viene a garantizar la posibilidad de participar, en igualdad de condiciones y de forma
ajustada a la legalidad vigente, a todas las oficinas de farmacia en dicha unidad territorial
farmacéutica, terminando asi con la inaceptable practica de que sea el centro residencial el
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propone el decreto, se persigue aseqgurar la intervencion del profesional
farmacéutico geograficamente adecuado y evitar Io que hasta ahora se da en
algunos casos, que sean farmacias muy distantes (incluso de otras CCAA) las
gue atiendan estos centros, lo que dificulta o impide la necesaria actuacién
presencial del profesional en el depdsito del centro. Dando asi respuesta a los
dos grandes objetivos que se persiguen con este Decreto; por un lado,
garantizar un acceso adecuado y de calidad a los medicamentos, fomentando
su uso racional y propiciando la mejora de los niveles de salud para la
colectividad, y por otro, la necesaria eficiencia y el menor impacto de este gasto
en el presupuesto de la Comunidad Autonoma.

Asimismo, el procedimiento de libre concurrencia para la seleccién de la oficina
de farmacia que se propone, viene a garantizar la posibilidad de participar, en
igualdad de condiciones y de forma ajustada a la legalidad vigente, a todas las
oficinas de farmacia de dicha unidad territorial farmacéutica. No obstante, al
objeto de favorecer principios de regulacion eficiente y favorecedora de la
competencia, se propone una nueva redaccion de los apartados 2 y 3 del
articulo 5, donde se concretan determinados aspectos del procedimiento de
libre concurrencia, estableciendo limites en los requisitos y criterios de las
convocatorias, la duracion de la vinculacion o la respuesta ante su extincion
anticipada.

El articulo 5 de la LGUM exige que las actuaciones de las autoridades
competentes sean necesarias y proporcionadas, en los siguientes términos:

1. Las autoridades competentes que en el ejercicio de sus respectivas
competencias establezcan limites al acceso a una actividad econémica o su
ejercicio de conformidad con lo previsto en el articulo 17 de esta Ley o exijan el
cumplimiento de requisitos para el desarrollo de una actividad, motivaran su
necesidad en la salvaguarda de alguna razon imperiosa de interés general de
entre las comprendidas en el articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.

2. Cualquier limite o requisito establecido conforme al apartado anterior, debera
ser proporcionado a la razoén imperiosa de interés general invocada, y habra de
ser tal que no exista otro medio menos restrictivo o distorsionador para la
actividad econémica.

Dichas razones imperiosas de interés general figuran en el articulo 3.11 de la
citada Ley 17/2009 en los siguientes términos:

11. «Razbén imperiosa de interés general»: razon definida e interpretada la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, limitadas
las siguientes: el orden publico, la seguridad publica, la proteccion civil, la salud
publica, la preservacion del equilibrio financiero del régimen de seguridad
social, la proteccion de los derechos, la seguridad y la salud de los
consumidores, de los destinatarios de servicios y de los trabajadores, las
exigencias de la buena fe en las transacciones comerciales, la lucha contra el
fraude, la proteccion del medio ambiente y del entorno urbano, la sanidad

que, en base a unas prerrogativas que la legislacién no les otorga y a través de opacos
intereses y procedimientos, seleccione la oficina de farmacia [...].
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animal, la propiedad intelectual e industrial, la conservacion del patrimonio
historico y artistico nacional y los objetivos de la politica social y cultural.

Asi pues, toda actuacién de una autoridad competente debe ser necesaria (en
los términos expuestos) y, ademas, ser proporcionada a las razones imperiosas
de interés general que justifican su adopcion.

Adicionalmente, el articulo 3 de la LGUM prohibe toda forma de discriminacién
derivada del lugar de residencia del operador:

Ninguna disposicion de caracter general, actuacion administrativa o norma de
calidad que se refiera al acceso o al ejercicio de actividades econémicas podra
contener condiciones ni requisitos que tengan como efecto directo o indirecto la
discriminacion por razon de establecimiento o residencia del operador
economico.

Y el articulo 18.2.a) de la LGUM prohibe las actuaciones que limitan la libertad
de establecimiento y circulacién, entre las cuales figura la siguiente:

Requisitos discriminatorios para el acceso a una actividad econémica 0 su
ejercicio, para la obtencion de ventajas econdmicas o para la adjudicacion de
contratos publicos, basados directa o indirectamente en el lugar de residencia o
establecimiento del operador.

Finalmente, el articulo 9 de la LGUM exige a las autoridades competentes tener
en cuenta la aplicacion de los principios de la LGUM en todas sus
disposiciones y actuaciones:

Todas las autoridades competentes velaran, en las actuaciones
administrativas, disposiciones y medios de intervencion adoptados en su
ambito de actuacion, por la observancia de los principios de no discriminacion,
cooperacion y confianza mutua, necesidad y proporcionalidad de sus
actuaciones, eficacia en todo el territorio nacional de las mismas, simplificacion
de cargas y transparencia.

En el presente caso se ha cuestionado la medida consistente en que solo
puedan presentarse y acceder a la convocatoria oficinas de farmacia que
pertenezcan a la UTF del centro sociosanitario en cuestion.

Debe aclararse, de entrada, que, tal como ha sefialado la SECUM vy la propia
CNMC en asuntos anteriores, el uso de un sistema competitivo como
mecanismo de asignacion o provision no puede considerarse en si mismo una
restriccion de acceso al mercado en la medida en que su disefio garantice el
acceso de los operadores. Sucede que, a tenor del articulo 5.2 del Decreto
cuestionado, tal acceso no vendria garantizado de forma cabal, pues del
procedimiento competitivo se excluyen, en primera instancia, aquellas oficinas
de farmacia ajenas a la UTC del centro sociosanitario en cuestion.

Si bien el propio articulo 6 del Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, norma
estatal con rango de Ley, admite el criterio de vincular un depésito de
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medicamentos a una oficina de farmacia de la misma zona farmacéutica en
determinados supuestos, esta CNMC considera que, en aplicacion del citado
articulo 9 LGUM, las autoridades competentes estan obligadas a justificar la
necesidad, la proporcionalidad y la no discriminacion de las disposiciones que
aprueben.

En el informe de contestacién a las alegaciones presentadas al proyecto, antes
citado, la medida cuestionada (restriccion al acceso al procedimiento
competitivo) se justificd en la necesidad de que exista cercania entre la oficina
de farmacia y el centro para facilitar la actuacion presencial del farmacéutico en
dicho centro sociosanitario. Ello supondria, sefiala el informe, una mejora en la
calidad de la prestacion farmacéutica. Asimismo, el informe de contestacion a
las alegaciones hace referencia al uso racional de los medicamentos y la mayor
eficiencia y menor impacto de ese gasto en el presupuesto de la Comunidad
Auténoma, aunque no justifica el concreto ahorro que esta medida supone.

En vista de lo anterior, esta Comision considera que la autoridad competente
deberia justificar de manera mas completa los principios de necesidad y de
proporcionalidad en el presente caso. Si bien la salud publica y la preservacion
del equilibrio financiero del régimen de seguridad social figuran entre las
razones imperiosas de interés general reconocidas por la LGUM, deberia
justificarse en este caso el nexo causal entre dichas razones de interés general
y la medida consistente en limitar a las farmacias de la UTF, en un primer
momento, el acceso al procedimiento competitivo de seleccion de una oficina
de farmacia. Dicho de otro modo, la autoridad competente deberia precisar con
detalle los motivos por los que oficinas de farmacia ajenas a la UTF del centro
en cuestion no podrian prestar el servicio con los niveles de calidad y seguridad
exigibles. Asimismo, deberia justificarse de modo mas preciso el supuesto
ahorro para el sistema publico que tal restriccion permite.

Caso de no venir justificada la medida en razones de necesidad y
proporcionalidad, la misma podria incurrir en una discriminacion por razon del
lugar de establecimiento de los operadores, en la medida en que sélo los
emplazados en determinadas UTF podran concurrir, de entrada, a los
concursos referentes a los centros sociosanitarios de tales zonas.

[I. CONCLUSIONES

1°.- El articulo 5.2 del Decreto 512/2015, de 29 de diciembre, de la Junta de
Andalucia, limita la participacion en el procedimiento de concurrencia para la
seleccién de una oficina de farmacia vinculada al depdsito de medicamentos de
un centro sociosanitario a las que estén establecidas en la unidad territorial
farmacéutica de dicho centro, salvo que la convocatoria quede desierta, en
cuyo caso las sucesivas se iran ampliando a las unidades adyacentes.

2°.- Si bien la salud publica y la preservacion del equilibrio financiero del
régimen de seguridad social figuran entre las razones imperiosas de interés
general reconocidas por la LGUM, deberia justificarse en este caso el nexo
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causal entre dichas razones de interés general y la medida consistente en
limitar a las farmacias de la UTF, en un primer momento, el acceso al
procedimiento competitivo de seleccién de una oficina de farmacia. Dicho de
otro modo, la autoridad competente deberia precisar con detalle los motivos por
los que oficinas de farmacia ajenas a la UTF del centro en cuestién no podrian
prestar el servicio con los niveles de calidad y seguridad exigibles. Asimismo,
deberia justificarse de modo mas preciso el supuesto ahorro para el sistema
publico que tal restriccion permite. Caso de no ser asi, no cabria descartar que
la medida, ademéas de ser contraria a los principios de necesidad y de
proporcionalidad, constituya una discriminacion prohibida por los articulos 9 y
18.2.a) LGUM.
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