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RESUMEN: E| presente articulo tiene por objeto analizar la sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Canarias, de 28 de marzo de 2023, que declara que la Ley de Contratos del Sector Publico no obliga a
publicar el precio unitario de los medicamentos que se adquieren, siendo admisible publicar Unicamen-
te el precio total de la contratacion, sin desglose de las unidades adquiridas. Asimismo, dicha sentencia
confirma que el PVL de los medicamentos es obtenido a partir de informacioén reservada, de manera que
su divulgacion puede causar danos a la capacidad competitiva de la empresa, debiendo dicho precio ser
considerado un secreto empresarial digno de proteccién.

PALABRAS CLAVE: Transparencia; confidencialidad; contratacién publica; precio unitario; medica-
mentos.

ABSTRACT: The purpose of this article is to analyze the ruling of the High Court of Justice of the Canary
Islands of 28 March 2023, which declares that the Public Procurement Act does not require the publica-
tion of the unit price of the medicinal products purchased, and that it is permissible to publish only the
total price of the contract, without a breakdown of the units purchased. Likewise, this ruling confirms that
the reimbursed price (“PVL") of the medicinal products is obtained from confidential information, so that
its disclosure could cause serious harm to the company'’s ability to compete, and that this price should be
considered a commercial secret worthy of protection.

KEYWORDS: Transparency; confidentiality; public procurement; unit price; medicinal products.
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Hace unos meses, publicamos un articulo en
esta misma revista' donde analizamos los re-
quisitos que establecia la Sentencia del Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea de 17 de
noviembre de 2022 (Asunto C-54/21) para que,
en el marco de una licitaciéon publica, el 6rgano
de contratacién pueda declarar que determi-
nada informaciéon es confidencial, aunque no
encaje en el concepto de secreto empresarial.

La primera reflexion que comentamos fue
gue segun dicha sentencia la informacién re-
conocida como confidencial por la Directiva
2014/21 sobre contratacién publica?z es mas
amplia que la que resultaria de la calificacion
de aquella como “secreto comercial” (o “se-
creto empresarial”).

Analizamos también si la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico®
(LCSP) también protegia un dmbito de con-
fidencialidad mas amplio que el de la infor-
macion calificada como secreto comercial.
La conclusioén fue clara: la LCSP también con-
templa un ambito de confidencialidad mas
amplio que el de los secretos comerciales,
pudiendo quedar protegida toda informa-
cion cuya divulgacion perjudique intereses
comerciales legitimos o sea contraria al inte-
rés publico, como defiende el TJUE.

En el ambito de la compra publica sanitaria,
plantedbamos si el precio unitario de los me-
dicamentos en las licitaciones publicas podria
cumplir los requisitos que marca la sentencia
del TJUE para ser considerado como informa-
cion confidencial; es decir, si su divulgacion
perjudicaria intereses comerciales legitimos,
o seria contraria al interés publico. Nuestra
conclusion fue que existian argumentos para
defender que el precio unitario de los medi-
camentos no debe ser divulgado, en base al
interés comercial legitimo, pero también al
interés publico, sin que exista ninguna otra
norma, ni en la LCSP o la Ley 19/2013, de 9 de

Nuestra
conclusioén fue
que existian
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diciembre, de transparencia, acceso a la infor-
macion publica y buen gobierno (“LTAIBG”)
que obligue a publicar este dato.

Recientemente, el Tribunal Superior de Justicia
de Canarias (“TSJC") se ha pronunciado sobre
esta cuestion. En este articulo, ahondaremos
en los antecedentes del caso y analizaremos
detenidamente la interesante sentencia emi-
tida por este tribunal. La sentencia aborda de
manera concluyente el siguiente interrogan-
te: ¢Es el precio unitario de un medicamento
confidencial dentro del contexto de un proce-
dimiento de contratacion publica?

Antes de adentrarnos en el analisis del pro-
nunciamiento del TSJC, resulta esencial
repasar los antecedentes del caso para com-
prender el contexto en el que se desarrolla.

El 21 de abril de 2021, el Hospital Universitario
de Gran Canaria Doctor Negrin inicio el ex-
pediente de contratacion para el suministro
de dos principios activos (que, en adelante,
denominaremos como “A” y “B"), mediante
procedimiento negociado sin publicidad por
razones de exclusividad. La compania farma-
céutica que comercializaba A y B (la “Com-
pania”) eray es la Unica compania que tenia
disponibles en el mercado dichos productos.

El procedimiento de contratacion finalizd
cuando el Director Gerente del hospital emi-
tid la resolucion de adjudicacion por la que
adjudicaba los lotes 2 y 3, relacionados con el
producto A, y declaraba desierto el lote 1, que
hacia referencia al producto B. Dicha resolu-
cion fue publicada en el Perfil de Contratante.

La resolucion de adjudicacion incluyod el pre-
supuesto base de licitacion desglosado por
unidades para todos los lotes que inicial-
mente habian sido objeto de licitacion. Dicha
informacion se incluyd no solo para los lotes
del producto A, sino también para el lote
del producto B que habia quedado desierto.

Ademas, es importante destacar que el pre-
cio unitario indicado en la resolucion para
ambos productos coincidian con su Precio
de Venta al Laboratorio (“PVL").

¢(Es el precio unitario
de un medicamento
confidencial dentro

del contexto de un
procedimiento de
contratacion publica?

En este punto, cabe senalar que la publicacion
de esta resolucion se produjo en un momento
en el que la Compania se encontraba en ne-
gociaciones sobre la financiacion de este pro-
ducto con autoridades sanitarias de distintos
paises europeos. En consecuencia, existia el
riesgo de que la divulgaciéon publica del PVL
del producto B en Espana incidiera en las ne-
gociaciones que la Compania estaba mante-
niendo con otros paises, con la consecuente
merma de su capacidad negociadora.

En este contexto, el 27 de octubre de 2021, la
Compania interpuso recurso especial en mate-
ria de contratacion contra dicha resolucion de
adjudicacion ante Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Canarias (“TACP"), solici-
tando que se eliminara la referencia al precio
unitario del producto B -al no haber sido objeto
de ninguna adjudicacién-y senalando diversas
irregularidades ocurridas durante tramitacion
del procedimiento de licitacion.

En primer lugar, la compania planted la ne-
cesidad de corregir parte del contenido de
la resolucion de adjudicacion porque la in-
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clusion del presupuesto base de licitacion
(incluso para el lote 1 del producto B, a pesar
de haber quedado desiertoy no ser objeto de
adjudicacion alguna) excedia del contenido
permitido por la ley para las resoluciones de
adjudicacion de un contrato publico. En este
sentido, la compafia sostuvo que la norma-
tiva que regula el contenido que debe incor-
porarse en una resolucion de adjudicacion
con el fin de garantizar su publicidad, Unica-

mente hace referencia a aspectos concretos
de la oferta que haya resultado adjudicataria
(nombre del adjudicatario, caracteristicas y
ventajas de su oferta y como se ha desarro-
llado la negociacidn de esa oferta).

El articulo 151.2.c) de la LCSP establece que
la resolucion de adjudicacidon debera incluir
[E]n todo caso, el nombre del adjudicatario,
las caracteristicas y ventajas de la proposi-
cion del adjudicatario determinantes de que
haya sido seleccionada la oferta de este con
preferencia respecto de las que hayan pre-
sentado los restantes licitadores cuyas ofer-
tas hayan sido admitidas; y, en su caso, el
desarrollo de las negociaciones o el didglogo
con los licitadores”.

En base a este precepto, el presupuesto base
de licitacion no deberia considerarse como
parte de la informacién que debia incluirse
en la resolucién de adjudicacion, ya que no
era un dato o una caracteristica propia de la
oferta presentada por el adjudicatario. Por lo
tanto, al incluir la resolucion de adjudicacion
el presupuesto base de licitacidn de un lote
declarado desierto, la resolucion se habia ex-
cedido ya que la normativa solo indica que
la resolucion de adjudicacion debe hacer
referencia a aspectos inherentes a la oferta
adjudicada. Por este motivo, en ausencia de
ofertas y de adjudicacidén no debia haberse
publicado informacién alguna relacionada
con el lote declarado desierto.

En segundo lugar, la resolucion no solo se ex-
cedia al divulgar el presupuesto base de lici-
tacidn, sino que también lo hacia al presentar
un desglose por unidades, del que resultaba
la publicacion del precio unitario. Esta practi-
ca, segun la compafia, no era compatible con
el régimen de publicidad de los contratos pu-
blicos establecido por el Anexo Ill de la LCSP.

El Anexo Ill de la LCSP Unicamente prevé que
se publique “la cantidad” o el “valor de los su-
ministros”, pero no obliga a publicar ambas
cosas al mismo tiempo. Por su parte, el arti-
culo 101.1.a) LCSP establece que, a los efectos
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de determinar el valor del contrato, en el caso
de los contratos de suministro, el érgano de
contratacion debera tomar el “importe total,
sin incluir el Impuesto sobre el Valor Afiadi-
do”, mientras que el 102.4 LCSP permite que
el precio del contrato pueda formularse tan-
to en términos de precios unitarios, como en
términos de precios aplicables a tanto alza-
do a la totalidad o a parte de las prestaciones
del contrato. Por lo tanto, una interpretacion
sistematica del citado Anexo Il junto con los
articulos 101y 102.4 de la LCSP permitia llegar
a la conclusion de que la nocidon de “valor de
los suministros” se refiere a magnitudes tota-
les, y no a un tipo de “precio unitario”.

Como resultado, la companiia sostuvo que ni
el presupuesto base de licitacion, ni ningun
tipo de precio unitario de los suministros, po-
dian formar parte de la informaciéon que debe
publicarse en la resolucion de adjudicacion de
un contrato publico. Tampoco forman parte
de los requisitos de publicacion y anuncios en
el Perfil del Contratante, tal como lo estable-
ce la LCSP. Ademas de la ausencia de dispo-
siciones legales que respaldaran la inclusion
de esta informacidn, la compania argumentd
que el precio unitario de un medicamento de-
bia considerarse informacion estrictamente
confidencial y su divulgaciéon prohibida.

En este sentido, sostuvo que el precio unita-
rio de un medicamento, y en este caso del
producto B, constituye un secreto empre-
sarial amparado por la Ley 1/2019, de 20 de
febrero, de Secretos Empresariales (“LSE").
Cabe recordar que el articulo 1 de la LSE, de-
fine el secreto empresarial como cualquier
informacion (entre otros de caracter comer-
cial o financiero) que no sea generalmente
conocida, tenga un valor empresarial y sea
objeto de medidas que razonables por su ti-
tular para mantenerla en secreto.

Cabe recordar también, que el articulo 2.2
de la LSE solamente considera licita la reve-
lacion de secretos empresariales cuando lo
exija el Derecho europeo o espanol. En con-
secuencia, resulta imprescindible discernir si

la LCSP exige, o no, la publicacion del PVL o
del precio unitario de los medicamentos en
las resoluciones de adjudicacion de las licita-
ciones puUblicas.

Por otro lado, se complementa esta protec-
cion, con el articulo 97 del Real Decreto Le-
gislativo 1/2015, de 24 de julio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de ga-
rantias y uso racional de los medicamentos y
productos sanitarios (“LGRUMPS"), que esta-
blece la confidencialidad de toda la informa-
cion econdmica de un medicamento que se
aporta en el proceso de financiacién y precio.

En definitiva, la compania considerd que
cualquier tipo de precio unitario de un me-
dicamento no es un dato de conocimien-
to publico, ademas, influye en la estrategia
comercial y la toma de decisiones de una
empresa y, en definitiva, representa un ver-
dadero interés comercial legitimo, un activo
de gran importancia a preservar.

No obstante lo anterior, el TACP decidid re-
chazar la admision del recurso, basandose en
la falta de legitimacion de la Compania para
presentar el recurso especial en materia de
contratacion publica. Dado que la compania
no presentd oferta para el lote ndmero 1, el
TACP considerd que la ausencia de participa-
cién suponia que en Ningun caso la compania
obtenia un beneficio concreto en el procedi-
miento de contratacién, que resultaba en la
falta de un interés legitimo. En consecuencia,
el tribunal no entré a examinar los argumen-
tos de fondo planteados por la compania.

Esta decisién fue recurrida por la compa-
Afa ante el Tribunal Superior de Justicia de

Canarias.

En la sentencia de 28 de marzo, el TSJIC da
respuesta a algunos de los interrogantes
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planteados por la compania farmacéutica en
su demanda.

En primer lugar, en relacién con la falta de le-
gitimacién activa para interponer el recurso
especial en materia de contratacion publica,
la Sala corrige completamente la posicion
mantenida por el érgano de contrataciéon y
admite que la compania farmacéutica re-
sultaba afectada por la resoluciéon de adju-
dicacion y, por lo tanto, estaba plenamente
legitimada para recurrirla. Al respecto, la Sala
manifiesta que “el acto impugnado entien-
de erroneamente que la actora carecia de
legitimacion activa para sus reclamaciones
pese a no haber efectuado oferta en relacion
con el lote nimero uno (...), ya que lo decisivo
es que en todo caso lo que se pretende es
proteger un secreto empresarial puesto en
eventual riesgo por la actuacion administra-
tiva al divulgar datos de un lote en el que no
participd ninguna empresa, lo que, a juicio
de la Sala, le otorga, al amparo de la pre-
vision del art. 48 de la Ley de contratos del
sector publico, la necesaria legitimacion”.

En segundo lugar, sobre la cuestion de si la
LCSP obliga a publicar el precio unitario de
los medicamentos, el TSJ se pronuncia y es
claro al respecto: la normativa que regula
la publicidad de las licitaciones publicas no
obliga a publicar el precio unitario de los me-
dicamentos que se adquieren, siendo admi-
sible publicar unicamente el precio total de
la contratacion, sin desglose de las unidades
adquiridas, como pretendia la compania far-
macéutica que recurrio.

Asi se refiere el TSIC: “Por otra parte, tiene
razén la recurrente cuando senala que la
normativa que regula la publicidad de las
licitaciones publicas no obliga a publicar el
precio unitario de los medicamentos que se
adquieren, siendo admisible publicar Unica-
mente el precio total de la contratacion, sin
desglose de las unidades adquiridas, como
pretende la recurrente”.
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por el érgano de
contratacion y admite
que la compania
farmacéutica

resultaba afectada
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de adjudicaciéon
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recurrirla.

Finalmente, en cuanto a la cuestion de fondo
sobre la consideracién del PVL del producto
B como confidencial, el érgano de contrata-
cién argumenté que el PVL de un medica-
mento viene establecido por un érgano de la
administracion por lo que tiene caracter de
publico. Asimismo, justificé que cuando el
PVL se utiliza como presupuesto de un con-
trato administrativo publico debe gozar de la
publicidad correspondiente, so pena de incu-
rrir en nulidad, en el perfil del contratante de
la Administracion publica.

Sin embargo, el TSJC da la razén a la recu-
rrente y argumenta que “las companias far-
macéuticas tienen un interés legitimo en
relacion con el precio de financiacion de los
medicamentos, el cual es obtenido a partir
de informacion reservada, de manera que
su divulgacion puede causar dano grave a
la capacidad de competencia de la empre-

(...) la normativa
que regula la

publicidad de

las licitaciones
publicas no obliga
a publicar el precio
unitario de los
medicamentos
que se adquieren,
siendo admisible
publicar
unicamente el
precio total de

la contratacion,
sin desglose de
las unidades
adquiridas (...)

sa, debiendo dicho precio ser considerado
secreto empresarial digno de proteccion”.
Ademas, el TSJ de Canarias comparte el pun-
to de vista de la compafia farmacéutica re-
currente en relaciéon con la confidencialidad
del PVL del producto B.
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Visto lo anterior, el TSJC declara que la re-
currente tiene derecho a que se retire de la
resolucién de adjudicacion del contrato de
gue se trata toda mencidn al presupuesto
base de licitacion desglosado por unidades,
en particular del lote 1, relativo al producto B.
Esta sentencia, que no ha sido recurrida, es
firme y ya ha sido ejecutada por el Servicio
Canario de Salud.

Respondiendo a la cuestion planteada en el
titulo de este articulo sobre si es obligatorio
publicar el precio unitario de los medicamen-
tos adquiridos en una licitacion publica, la
sentencia del TSIC confirma que nada obliga
a los 6rganos de contrataciéon a publicar di-
cha informacion. La interpretacion realizada
por el TSJC ampara la posibilidad de mante-
ner confidencial el precio unitario de compra
de un medicamento (que no del valor total
del contrato), explicitando que no existe nin-
gun precepto de la LCSP que obligue a publi-
car el precio unitario.

El hecho de que la LCSP no obligue a publi-
cardicha informacion, refuerza la idea de que
publicarla podria ser considerado una revela-
cion ilicita de secretos empresariales.

Ademas, el TSJC mantiene una posicién ali-
neada con los argumentos del Ministerio de
Sanidady de algunos de nuestros tribunales,
gue sefalan que revelar esta informacion
causaria perjuicios a los intereses publicos
del Sistema Nacional de Salud y a los intere-
ses econdmicos y comerciales de las compa-
Aias farmacéuticas. En el caso que dio lugar
a esta sentencia, la afectacion a los intereses
econdmicos y comerciales de la Compania
era clara. Considerando que la Compania es-
taba inmersa en distintos procesos de nego-
ciaciéon de precio y reembolso del producto
B en otros paises de la Unién Europea, la di-
vulgacion en Espafia del PVL del producto B
podria haber mermado su capacidad nego-
ciadora con estas autoridades.

(...) el TSJC da la
razon a la recurrente
y argumenta que
“las companias
farmacéuticas
tienen un interés

legitimo en relacion
con el precio de
financiacion de

los medicamentos,
el cual es

obtenido a partir
de informacion
reservada, de
manera que su
divulgacion puede
causar dano grave
a la capacidad de
competencia de la
empresa, debiendo
dicho precio ser
considerado secreto
empresarial digno
de proteccion’.
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La interpretacion
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confidencial el precio
unitario de compra
de un medicamento
(que no del valor
total del contrato),
explicitando que

no existe ningun
precepto de la LCSP
que obligue a publicar
el precio unitario.

[11 Tomas, S. y Bailach, J.C. (2023) “; Qué alcance tiene el
principio de publicidad de los contratos publicos y la
excepcion de confidencialidad?” Cuadernos de Derecho
Farmacéutico No 84.

[2] Directiva 2014/21/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 26 de febrero de 2014 sobre contratacién pu-
blicay por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE.

[3] Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sec-
tor PuUblico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espanol las Directivas del Parlamento Europeo
y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero
de 2014.

[4] Sentencia de la Sala de lo Contencioso-administra-
tivo de la Audiencia Nacional, de 30 de marzo de 2021
(ECLIES:AN:202111544).
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