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SECCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

9848 Pleno. Sentencia 65/2024, de 11 de abril de 2024. Recurso de
inconstitucionalidad 5671-2022. Interpuesto por el presidente del Gobierno en
relacion con los apartados 2 y 65 del articulo dnico de la Ley Foral 17/2021,
de 21 de octubre, por la que se modifica la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril,
de contratos publicos. Competencias en materia de contratacion publica:
extincion parcial del proceso de inconstitucionalidad; nulidad del precepto
foral que, desconociendo el caracter basico de la determinacion de los
negocios excluidos del ambito de aplicacion de la Ley de contratos del sector
publico, extiende esta condicion a servicios juridicos distintos de los
mencionados por el legislador estatal.

ECLI:ES:TC:2024:65

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por el magistrado don Céandido
Conde-Pumpido Tourén, presidente, y las magistradas y magistrados dofia Inmaculada
Montalban Huertas, don Ricardo Enriquez Sancho, don Ramén S&ez Valcéarcel, don
Enrique Arnaldo Alcubilla, dofia Concepcion Espejel Jorquera, dofla Maria Luisa
Segoviano Astaburuaga, don César Tolosa Tribifio, don Juan Carlos Campo Moreno y
dofia Laura Diez Bueso, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de inconstitucionalidad nim. 5671-2022, interpuesto por el presidente
del Gobierno, contra el articulo Unico, apartados 2 y 65, de la Ley Foral 17/2021, de 21
de octubre, por la que se modifica la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de contratos
publicos. Han sido parte el Parlamento de Navarra y el Gobierno de Navarra. Ha sido
ponente la magistrada dofia Maria Luisa Segoviano Astaburuaga.

I. Antecedentes

1. Mediante escrito presentado en el registro de este tribunal el 2 de agosto
de 2022, el abogado del Estado, en representacion del presidente del Gobierno,
interpuso recurso de inconstitucionalidad contra el articulo Unico de la Ley Foral 17/2021,
de 21 de octubre, por la que se modifica la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de contratos
publicos, en sus apartados 2, en la medida en que afiade las letras I) y m) al articulo 7.1
de la Ley Foral 2/2018, y 65, por cuanto afiade una disposicion adicional
vigesimoprimera a dicha ley foral. La ley fue publicada en el «Boletin Oficial de Navarra»
nam. 251, de 2 de noviembre de 2021. El abogado del Estado no invoco los
articulos 161.2 CE y 30 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC).

El recurso se fundamenta, en sintesis, en las siguientes alegaciones:

A) Tras exponer los antecedentes del caso y el contenido de la ley impugnada, el
recurso se refiere al marco competencial en la materia regulada, pues la impugnacion
obedece a motivos competenciales, ya que se sustenta en la vulneracién de las
competencias del Estado en materia de contratacion publica (art. 149.1.18.2 CE), a pesar
de reconocer las especiales competencias que ostenta la Comunidad Foral de Navarra
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en materia de contratacion, en virtud de los articulos 2, 39.1.a) y 49.1.d) de la Ley
Orgénica 13/1982, de 10 de agosto, de reintegracion y amejoramiento del régimen foral
de Navarra (LORAFNA), dictada en desarrollo de la disposicion adicional primera de la
Constitucion, mencionando también la disposicién final segunda de la Ley 9/2017, de 9
de noviembre, de contratos del sector publico, por la que se trasponen al ordenamiento
juridico espafiol las directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE
y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP), respecto a su aplicacion a la
Comunidad Foral de Navarra. Asimismo, se invoca la doctrina constitucional sobre este
aspecto y en relacion con el alcance de la disposicion adicional primera CE, recogida en
el fundamento juridico 4 de la STC 68/2021, de 18 de marzo.

De acuerdo con todo ello, no se pone en duda la constitucionalidad de la singularidad
foral en materia de contratos, sino que se cuestiona Unicamente si los preceptos
controvertidos son compatibles con los limites establecidos en los citados preceptos de
la LORAFNA, que se concretan en la «unidad constitucional» y en «los principios
esenciales de la legislacién basica del Estado», cuyo desbordamiento plantea también la
compatibilidad con la Constitucion, y con el régimen de distribucién de competencias, sin
perjuicio de que, ademas, tales incompatibilidades puedan serlo también con el Derecho
de la Unién Europea, cuyo caracter interpretativo u orientador en los conflictos
competenciales ha sido destacado por el Tribunal Constitucional.

Sostiene igualmente el abogado del Estado que los principios esenciales en materia
de contratacién tienen un caracter extenso que justifican una mayor intensidad y
densidad normativa de la legislacién basica del Estado con respecto a las competencias
forales, tal como se deduce del articulo 1 LCSP. El objeto principal de la normativa
basica en materia de contratacibn es proporcionar las garantias de respeto y
cumplimiento de los principios de publicidad, igualdad, libre concurrencia y seguridad
juridica que aseguren a los ciudadanos un comun tratamiento por parte de todas las
administraciones publicas. En dltimo término, corresponde al Tribunal Constitucional
deducir si la norma es o no materialmente bésica. Y, en este sentido, se menciona la
STC 68/2021, que sistematiza lo que constituye legislacion basica en materia
contractual, y se afirma que el ambito competencial de la Comunidad Foral, que debe
respetar los principios esenciales en materia de contratacion, comprenderd aspectos de
tipo contractual que no entren en colisién con las previsiones inspiradas en el articulo 1
LCSP.

A partir de lo anterior, se indica que el motivo de inconstitucionalidad que se alega
frente a los preceptos impugnados se concreta en la quiebra de los limites que son
parametro de control de la normativa foral.

B) El recurso de inconstitucionalidad argumenta que el apartado 2 del articulo Unico
de la Ley Foral 17/2021 modifica el art. 7.1 de la Ley Foral 2/2018 y establece en sus
letras I) y m) los negocios juridicos que quedan excluidos de la aplicacién de la norma
foral por razén de su propia naturaleza y de la existencia de normativa especifica. Dicha
exclusion, a juicio del recurrente, no aparece comprendida en los articulos 4 a 11 LCSP,
cuyo caracter formalmente basico resulta del apartado 3 de su disposicion final primera,
al haber sido dictada al amparo del articulo 149.1.18.2 CE, y su caracter materialmente
béasico ha sido declarado por la STC 68/2021, al tener por objeto delimitar el ambito de
aplicacion de la Ley de contratos del sector publico, en este caso de manera negativa,
siendo esencial la concrecion del elemento objetivo de la Ley para garantizar la igualdad
y el tratamiento comin ante las administraciones.

Aduce el recurso que los negocios que la nueva letra I) del articulo 7.1 excluye, se
mencionan en el articulo 19.2.e) de la Ley 9/2017 como contratos del sector publico
(dentro de la seccidn relativa a los contratos sujetos a una regulacion armonizada) que,
al no encontrarse excluidos en la seccidon segunda del capitulo | («Negocios y contratos
excluidos»), se encuentran sujetos a la normativa basica de contratacion publica. Y, en el
caso de la Comunidad Foral de Navarra, el resultado ha de ser el mismo, porque la
determinacion del ambito objetivo de aplicacién de la Ley de contratos del sector publico
respecto de los contratos incluidos y excluidos de ella forma parte de los «principios
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esenciales de la legislacion béasica del Estado» en materia de contratos publicos, tal y
como ha afirmado en su dictamen el Consejo de Estado. Por ello, el apartado 2 del
articulo Unico, al excluir en el apartado ) del articulo 7.1 de la Ley Foral 2/2018 los
contratos de servicios juridicos del ambito de los contratos del sector publico, es
contrario a la distribucidon de competencias e inconstitucional.

C) Por lo que se refiere al apartado m) que se incluye en el articulo 7.1 de la Ley
Foral 2/2018, que prevé la exclusion explicita de la aplicacion de la legislacion basica en
materia de contratos de los denominados «acuerdos publicos de adquisicion de
medicamentos», se indica que, sin perjuicio de lo que se expondra en relacion con la
nueva disposicion adicional vigesimoprimera (introducida por la Ley Foral 17/2021), que
desarrolla esta prevision, la vigente Ley de contratos del sector publico no excluye a
tales acuerdos de su ambito objetivo de aplicacién, que reviste un caracter
«materialmente béasico» de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, y que solo
puede ser determinado por el legislador estatal en ejercicio de la competencia que le
atribuye el articulo 149.1.18.2 CE. De ahi que el legislador autonémico no pueda excluir
de la licitacion publica negocios juridicos distintos de los excluidos por la normativa
béasica estatal, por lo que la nueva letra m) del articulo 7.1 de la Ley Foral 2/2018 no se
adecua al orden constitucional de competencias.

D) Por otra parte, se impugna la nueva disposicion adicional vigesimoprimera de la
Ley Foral 2/2018 (introducida por el apartado 65 de la Ley Foral 17/2021), que articula un
sistema para la compra de medicamentos, instrumentando la exclusién de los acuerdos
de adquisicion, que se declaran negocios privados. El recurso de inconstitucionalidad
destaca que, en este caso, al titulo competencial sobre legislacion basica en materia de
contratos administrativos debe unirse la competencia relativa a la «Legislacion sobre
productos farmacéuticos» (art. 149.1.16.2 CE), que es competencia de caracter pleno,
implicando una reserva normativa absoluta a favor del Estado, que se justifica «en la
potencial peligrosidad de estos productos» y en la garantia de una «uniformidad minima
en las condiciones de acceso a los medicamentos con independencia del lugar en el que
dentro del territorio nacional se resida y se evita la introduccion de factores de
desigualdad en la proteccién basica de la salud»; uniformidad que, no obstante, puede
ser susceptible de mejora, en su caso, por parte de las comunidades auténomas, en
virtud de su competencia sustantiva y de su autonomia financiera, siempre que no se
contravenga el principio de solidaridad (SSTC 152/2003, de 17 de julio, FJ 7,y 211/2014,
de 18 de diciembre, FJ 5).

a) En primer lugar, razona el abogado del Estado que la justificacion de la
adquisicién de medicamentos por parte del Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea al
margen de los procedimientos de contratacién publica en el hecho de que haya existido
previamente una negociacidon con una instancia publica y fijacion administrativa del
precio, exige aclarar que la politica de precios fijados por la administracién no determina
el precio en el que, en su caso, sera suministrado un medicamento (en un claro contrato
administrativo). El recurso hace referencia a la regulacién del texto refundido de la Ley
de garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios (aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio), el cual ordena la prestacion
farmacéutica con el objetivo de que esta se preste a precios razonables y con un gasto
publico ajustado. Y para hacer efectivos los principios de accesibilidad universal a la
prestacion, asi como su financiacién selectiva, el sistema queda regulado a través de la
prescripcién por principio activo, la dispensacion en funcion del sistema de precios de
referencia y el sistema de precios seleccionados, de acuerdo con los articulos 87, 98
y 94 del citado texto refundido, que sigue un sistema basado en la estructura de costes
de la produccién del medicamento, al que se afiade un margen determinado, asi como
con el articulo 92, que fija los criterios legales para la toma de decisiones en materia de
financiacion y precio. Aunque se trate de una politica de precios fijados por la
administracion, no existe referencia al precio en el que, en su caso, sera suministrado un
medicamento o conjunto de medicamentos determinados por parte de los laboratorios a
hospitales publicos del Sistema Nacional de Salud, sino que es un precio maximo, que
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no impide que puedan obtenerse reducciones de precio con base en una licitacion
publica, que debera realizarse conforme a lo dispuesto en la Ley 9/2017 de contratos del
sector publico. Y esa ausencia de licitacion supone una ruptura de «los principios
esenciales de la legislacion basica del Estado» y, en coherencia, de los limites indicados
en el articulo 49.1.d) LORAFNA respecto de la competencia de la Comunidad Foral de
Navarra para regular la contratacion publica.

b) Por otra parte, descarta la demanda, al socaire de lo que se sefala en la
exposicion de motivos de la Ley Foral 2/2018, que la doctrina establecida por el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea en una sentencia de 2 de junio de 2016 (asunto
C-410/14, Dr. Falk Pharma GmbH c. DAK-Gesundheit, 8 41 y 42) pueda justificar la
regulacion de los «acuerdos de adquisicion» y procedimientos ex novo para la
adquisicion publica de medicamentos, ya que no son supuestos comparables: la indicada
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea se refiere a un procedimiento
concreto respecto de un principio activo especifico y versa sobre prescripcion y
dispensacioén en oficina de farmacia, mientras que la ley foral establece todo un nuevo
sistema de compra publica directa por parte del Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea,
gue exige una decision de seleccion, otorgando exclusividad a determinados operadores
econdémicos, lo que implica de facto un contrato publico.

i. Por lo que se refiere a la selecciébn en la compra de medicamentos de uso
hospitalario, se afirma que el procedimiento alternativo de compra regulado en los
apartados 3 y 4 de la nueva disposicion adicional supone la seleccién de medicamentos
y la seleccién de proveedores, con la consiguiente exclusién de aquellos que no hayan
sido elegidos. Por tanto, se permite una discrecionalidad casi absoluta al 6rgano de
contratacion, lo que no solo supone un trato desigual para los operadores econémicos
interesados, incompatible con los principios de igualdad y no discriminacion, sino que,
ademas, no se responde al principio de eficiencia en la medida en que dicha seleccién
se realiza al margen de criterios que garanticen la obtencion de los suministros que
mejor respondan a las necesidades que se pretendan cubrir. Se pone de relieve que,
incluso observando la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, no se esta
ante un «acuerdo de adquisicién», sino ante un «contrato publico», en este caso de
suministro, cuya regulacion, licitaciébn y ejecucién ha de regirse por los principios
esenciales que establece la legislacién estatal basica en materia de contratacién, asi
como por los principios y procedimientos que establece la normativa comunitaria en la
materia. Lo mismo cabe indicar en relacién con los medicamentos con proteccién de
patente, respecto a los cuales, la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado,
en su Informe 17/08, ha sefialado que, incluso en los casos en que concurran
circunstancias que determinen la necesidad de adquirir el medicamento de un Unico
distribuidor, sera de aplicacion lo dispuesto en el articulo 154.d) LCSP, de conformidad
con el cual la adquisicion podra efectuarse por el procedimiento negociado sin
publicidad. Se trata de nuevo de una regulacion de un sistema de compra publica de
medicamentos a espaldas de la Ley de contratos del sector publico y de la normativa
europea, que dificilmente permitiria garantizar el principio de integridad consagrado en el
articulo 1.1 LCSP, incluido dentro de los «principios esenciales de la legislacién basica
del Estado» que constituyen un limite a la competencia foral, de acuerdo con la
LORAFNA.

ii. Finalmente, refiere que el apartado 5 de la nueva disposicion adicional
vigesimoprimera, al atribuir naturaleza privada a los acuerdos de adquisicién publica de
medicamentos, desconoce que le corresponde al Estado la competencia para determinar
qué tipo de contratos del sector publico son o no administrativos, y, por otra parte, la
atribucién de naturaleza privada a la referida adquisicién, carece de justificacién en la ley
foral; antes al contrario, su regulacién de estos «acuerdos de adquisicién» retne todos
los elementos necesarios para que pueda hablarse de un contrato publico, ya que se
trata de contratos onerosos (art. 2.1 LCSP), destinados a la adquisicién de suministros, y
celebrados por poderes adjudicadores, tal y como se definen en la normativa comunitaria
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y en el articulo 3 LCSP. Por consiguiente, deben sujetarse al procedimiento contractual
legalmente previsto para su adjudicacion.

En consecuencia, tanto la letra m) introducida en el articulo 7.1 como la nueva
disposicion adicional vigesimoprimera desbordan el ambito competencial foral,
menoscabando los principios esenciales de la legislacion basica en materia de contratos
publicos del Estado.

El recurso concluye solicitando la declaracion de inconstitucionalidad y nulidad de las
normas impugnadas.

2. Por providencia de 14 de septiembre de 2022, el Pleno del Tribunal acordé la
admision a tramite del recurso, dando traslado al Congreso de los Diputados y al
Senado, asi como al Parlamento y al Gobierno de Navarra, por conducto de sus
presidentes, para que pudieran personarse y formular las alegaciones que estimaran
convenientes, asi como publicar la incoacion del proceso en el «Boletin Oficial del
Estado» y en el «Boletin Oficial de Navarra».

En cumplimiento de lo ordenado, la incoacién del proceso se publicé en el «Boletin
Oficial del Estado» nim. 227, de 21 de septiembre de 2022, y en el «Boletin Oficial de
Navarra» num. 197, de 4 de octubre de 2022.

3. A través de escrito registrado el 22 de septiembre de 2022 la presidenta del
Congreso de los Diputados puso en conocimiento de este tribunal el acuerdo adoptado
por la mesa de la Camara en reunion celebrada el anterior dia 20 dando por personada a
la Camara en el procedimiento y por ofrecida su colaboracion a los efectos del art. 88.1
LOTC.

4. EIl 27 de septiembre de 2022, el presidente del Senado comunico el acuerdo de
la mesa de la Camara de darla por personada y por ofrecida su colaboraciéon a los
efectos del articulo 88.1 LOTC.

5. Larepresentacion del Parlamento de Navarra presentd su escrito de alegaciones
con fecha 17 de octubre de 2022, en el que solicitd la desestimacion del recurso de
inconstitucionalidad, de acuerdo con los argumentos que se resumen a continuacion.

a) Expuestos los antecedentes del caso, el objeto del recurso, asi como el
planteamiento del abogado del Estado, se refiere, en primer lugar, a la incidencia del
Derecho comunitario en el régimen competencial comdn sobre contratacion publica.
Menciona el objeto de las normas basicas dentro de la distribucién competencial que
articula el bloque de la constitucionalidad, en relacion con el ejercicio por las
comunidades autébnomas de sus competencias propias, que no pueden quedar vacias de
contenido como consecuencia de la definicion de lo basico por parte del Estado. En
particular, sefiala que hay que partir de la competencia exclusiva que el articulo
149.1.18.2 CE atribuye al Estado en materia de legislacién basica sobre contratos y
concesiones administrativas, ambito sobre el que las comunidades autonomas han
asumido el desarrollo legislativo y la ejecucién. Junto a ello se debe tomar en
consideracion la regulacion comunitaria de los contratos publicos contenida en las
Directivas 2014/23/UE y 2014/24/UE, cuyos preceptos han sido transpuestos por la
Ley 9/2017. Esa influencia del Derecho comunitario ha requerido la intervencion del
Tribunal Constitucional para delimitar la competencia de ambas instancias nacionales,
estableciendo una doctrina de la que se pueden extraer las siguientes consideraciones:
(i) La ejecucion del Derecho comunitario corresponde a quien materialmente ostenta la
competencia segun las reglas del Derecho interno, puesto que no existe una
competencia especifica para la ejecucién de aquel derecho (STC 80/1993, de 8 de
marzo, FJ 3); (ii) Se disocia la legislacién béasica de la normativa comunitaria, siendo esta
vinculante para las comunidades autébnomas a causa del efecto directo de las propias
directivas, sin perjuicio de su traslacion a la legislacion basica nacional (STC 141/1993,
de 22 de abril, FJ 2): (iii) Se distingue entre los principios generales en materia de
contratacion administrativa recogidos en las directivas comunitarias —susceptibles de ser
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calificados como legislacion basica— de las prescripciones de detalle o de procedimiento,
y cuya formulacién corresponde a las comunidades auténomas (STC 141/1993, FJ 5).

b) A continuacion, aborda la cuestion relativa a la delimitacion de la competencia
historica de Navarra en materia de contratos y concesiones administrativas, recordando
gue, en su condicién de territorio foral, resulta titular de derechos historicos respetados, y
amparados y sujetos a actualizacion en el marco de la Constitucion (disposicion adicional
primera) y del Estatuto de Autonomia, lo que va mas alla del mero reconocimiento de las
competencias ejercidas histéricamente (STC 32/1981, de 28 de julio, FJ 3). En tal
contexto, la LORAFNA, en su articulo 49.1.d), atribuye a Navarra competencia exclusiva
sobre «contratos y concesiones administrativas, respetando los principios esenciales de
la legislacion béasica del Estado en la materia»; atribucion que resulta diferente de la
otorgada con caracter general a las demas comunidades auténomas, al configurarse
como una competencia exclusiva de raiz histérica, limitada por el principio de unidad
constitucional (arts. 2 y 39 LORAFNA) y por el respeto de los principios esenciales
fijados por la legislacién basica estatal y no por toda ella. Asi pues, el techo competencial
de Navarra en la materia es mas amplio que el otorgado a las demas comunidades
auténomas, resultando similar a la que recae sobre el régimen estatutario de los
funcionarios publicos de la Comunidad Foral, de acuerdo con el articulo 49.1.b)
LORAFNA, citando la doctrina sobre el alcance de la competencia foral en materia de
funcién publica recogida en la STC 140/1990, de 20 de septiembre, FJ 4, que debe ser
extrapolada, segln entiende, a la competencia en materia de contratacion administrativa.

En relacion con los principios esenciales de la legislacion basica del Estado en
materia de contratos por los que queda limitada la competencia foral, afirma que la
legislacion estatal debera atender a los principios del Derecho comunitario
materializados en las correspondientes directivas de contratacién y en la doctrina del
Tribunal de Justicia de la Union Europea. Tales principios son los de igualdad de trato, no
discriminacién, reconocimiento mutuo, proporcionalidad y transparencia, tal y como
refiere el articulo 2 de la Ley Foral 2/2018, de 13 de abiril, de contratos publicos, en una
relacion materialmente coincidente con lo previsto en el articulo 1 LCSP. Y, a la luz de
dichos principios, corresponde a Navarra la regulacién de los contratos publicos y la
transposicion de las directivas comunitarias. Por otro lado, la disposicion final segunda
de la Ley de contratos del sector publico ha reconocido expresamente, por primera vez,
la competencia histérica de Navarra en esta materia, remitiendo la aplicacion de la
mencionada ley a lo dispuesto en la LORAFNA,; reconocimiento que supone la admision
por el Estado de que la legislacion foral no es un mero desarrollo de la legislacion basica
en su conjunto, sino que esta constrefiida Unicamente por los principios esenciales
contenidos en ella. Y se destaca, igualmente, que tanto la Ley de contratos del sector
publico como la Ley Foral 17/2021 suponen la adaptacion de la legislacion espafiola y la
de Navarra a las Directivas 2014/23/UE y 2014/24/UE, por lo que los principios recogidos
en las mismas en materia de contratacion publica cristalizan tanto en la legislacién
béasica estatal como en la legislacion foral, teniendo eficacia vinculante, tal y como se ha
reconocido en el predmbulo de la Ley de contratos del sector publico, y en el de la Ley
Foral 2/2018. Dentro del respeto a los limites impuestos por el articulo 49.1.d) LORAFNA
y a las reglas contenidas en las directivas comunitarias, la Ley Foral 17/2021 se ampara
en la competencia exclusiva de Navarra para «llevar a cabo algunas modificaciones y
correcciones en su contenido, para alcanzar un mejor grado de cumplimiento de los
principios de eficacia y eficiencia, proporcionalidad, transparencia e integridad, que
recoge la propia Ley Foral de contratos en su articulo 2» —como expone su preadmbulo—.

¢) En cuanto a la exclusion de los servicios juridicos del ambito de aplicacion de la
Ley Foral 2/2018, que si aparecen incluidos en el ambito de aplicacién de la legislacion
de contratacion publica —aunque no sujetos a regulacién armonizada— de acuerdo con el
articulo 19.2.e) LCSP, se afirma que la razén de dicha exclusidon no es caprichosa ni
carente de fundamento, ya que se encuentra amparada en la Directiva 2014/24/UE,
de 26 de febrero, del Parlamento Europeo y del Consejo, cuyo articulo 10.d) las recoge
dentro de las exclusiones especificas relativas a los contratos de servicios, justificandolo
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en su considerando 25. Y sobre el alcance de esta exclusion se ha pronunciado la
STJUE de 6 de junio de 2019 (asunto C-264/18, P.M. y otros c. Ministerraad). Se trata,
en suma, de servicios prestados por un abogado en el marco de una relacién en la que
ciertas caracteristicas personales de una parte resultan determinantes para su
adjudicacion, lo que justifican la conveniencia de excluirlos del ambito de aplicacion de la
ley. Se precisa, no obstante, que el articulo 10 de la directiva excluye Unicamente la
representacion legal en un procedimiento ante una instancia internacional de arbitraje o
de conciliacion, ante los érganos jurisdiccionales o instituciones internacionales, asi
como también el asesoramiento prestado como preparacion del procedimiento.

A pesar de ello, el legislador espafiol ha optado, al transponer la referida Directiva,
por incluir aquellos servicios juridicos dentro del ambito de aplicaciéon de la norma
nacional, y, por su parte, el legislador navarro, ha excluido del &mbito de aplicacion de la
Ley Foral 2/2018 los servicios juridicos objeto de controversia, pero no vulnera el orden
competencial definido por la Constitucion y la LORAFNA, pues de la inclusion de los
servicios referidos por el legislador nacional y de la ulterior calificacion del precepto como
bésico, no puede inferirse que sea una emanacion del principio comunitario de igualdad
de trato y que resulte indisponible por el legislador foral, que puede excluirlos del ambito
de aplicacion de la Ley Foral 2/2018 porque lo respaldan la Directiva 2014/24/UE y la
doctrina del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea.

d) Por lo que concierne a los acuerdos de adquisicion publica de medicamentos,
descarta, en primer lugar, que sea aplicable el titulo relativo a «legislacién sobre
productos farmacéuticos» invocado en la demanda, de acuerdo con la doctrina del
Tribunal Constitucional sobre dicho titulo (STC 98/2004, de 25 de mayo, FJ 5), pues en
los preceptos impugnados no se considera el concepto de medicamento desde el punto
de vista del control exigible a los poderes publicos, sino desde la perspectiva de la
«prestacion sanitaria» del sistema de salud. Por tanto, el titulo aplicable seria el de las
«bases y coordinacion general de la sanidad», ambito en el que la intervencion
autondmica es mucho mayor, y en el que la competencia de Navarra resulta inequivoca
de acuerdo con el articulo 148.1.21.2 CE y con el articulo 53.1 LORAFNA. Por
consiguiente, la Comunidad Foral de Navarra actia en el ejercicio de sus legitimas
competencias, y sin injerencia en la competencia estatal.

Por otra parte, recuerda que los «derechos historicos» reconocidos
constitucionalmente permiten a la Comunidad Foral unas facultades legislativas mas
amplias en materia de contratacion, y que la decision del legislador foral de excluir del
ambito de aplicacion de la Ley Foral 2/2018 los acuerdos de adquisicion publica de
medicamentos no vulneran el régimen de distribucion de competencias. Indica que,
aunque la legislacion estatal considera tales acuerdos como un mero contrato de
suministro, al no estar excluidos de su ambito de aplicacion (arts. 4 a 11 LCSP), sin
embargo, tanto del propio preambulo de la Ley 9/2017 como de su disposicion adicional
cuadragésima novena se desprende que dicha ley confiere libertad a las comunidades
autébnomas para apartarse de la aplicacién de la legislacion contractual y articular
instrumentos no contractuales en el ambito de los servicios sociales, sanitarios o
farmacéuticos, siempre que se garantice la suficiente publicidad y el respeto a los
principios de transparencia e igualdad de trato. Asimismo, menciona el considerando
cuarto de la Directiva 2014/24/UE, estimando que, segun esta, no toda actuacion de los
poderes publicos en el mercado juridico debe concluir con la materializacion de un
contrato publico; posibilidad que ha sido confirmada reiteradamente por el Tribunal de
Justicia de la Unidn Europea (entre otras, sentencias de 2 de junio de 2016, asunto
C-410/14, Falk Pharma, y de 1 de marzo de 2018, asunto C-9/17, Tirkonnen), con la
Unica cautela de que no se efectle una seleccion previa. En estos casos, a lo sumo,
debera existir un contrato (derivado de un acuerdo publico de adquisicion) que determine
las relaciones entre el ente publico y el proveedor.

Afade que la reforma introducida en la Ley Foral 2/2018 ha diferenciado tres
supuestos distintos, recogidos en la disposicion adicional vigesimoprimera:
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i. La adquisicién de medicamentos con precios de venta de laboratorio fijados por el
Sistema Nacional de Salud (apartado 1), en la que no resultan comprometidos los
principios de libertad de acceso, transparencia, igualdad, y no discriminacion, por cuanto
no existe un proceso selectivo previo y la negociacion sobre los precios ya se ha
producido.

ii. La adquisicion de medicamentos con proteccién de patente (apartado 2), en la
gue solo existe un producto y se ha determinado su precio publico, por lo que la
exclusion de la contratacion publica parece lo mas correcto desde un planteamiento de
eficacia administrativa.

iii. En cuanto a los medicamentos genéricos y biosimilares (apartado 3), si bien
existe una concurrencia de proveedores, no hay un proceso selectivo previo, quedando
los acuerdos de adquisicion supeditados al cumplimiento de las condiciones prefijadas
por el adquirente, y estando abiertos a nuevos proveedores que asuman las condiciones
establecidas. La ley foral contempla la posibilidad de contar con un solo proveedor o un
Unico medicamento, lo que requiere la iniciacion de un procedimiento sujeto a los
criterios y reglas establecidos en la propia disposicion adicional, debiendo distinguirse
entre el acuerdo publico de adquisicion (excluido de la aplicacion de la ley foral) y el
procedimiento de contratacion ulterior, que debe cumplir con los requisitos previstos en el
apartado 4 de la disposicion adicional (existencia de criterios de seleccidn cualitativos,
comunicacion a los posibles interesados y concesion de un plazo no inferior a diez dias
para la presentacion de ofertas), por lo que no se vulneran los principios comunitarios de
contratacion publica.

En consecuencia, en los tres supuestos la caracteristica esencial es la ausencia de
una decision previa de seleccién por parte del poder adjudicador, lo que es acorde con la
doctrina del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, y no existe ningin peligro para la
competencia ni ninguna necesidad de aplicar las estrictas reglas de contratacion publica,
ya que es un sistema que admite a todos los operadores que relinan los requisitos
previamente establecidos, no resultan afectados los principios comunitarios en materia
de contratacion ni se perturba el mercado, sin que haya obstaculos para que los
contratos celebrados en el marco de estos acuerdos adopten una naturaleza privada.

En definitiva, el conflicto competencial planteado por el Estado obedece a una
indebida interpretacion de las competencias de Navarra, cuyo techo competencial en
materia de contratos publicos es mas amplio que el de las demas comunidades
auténomas. Y, en este caso, los preceptos recurridos no vulneran los «principios
esenciales» de la legislacion basica del Estado, pues actian dentro del margen de los
principios comunitarios.

6. EI 18 de octubre de 2022 tuvo entrada en el registro de este tribunal el escrito del
asesor juridico-letrado de la Comunidad Foral de Navarra, en representacion de su
Gobierno, en el que solicita la integra desestimacién del recurso, de acuerdo con los
siguientes argumentos:

A) Tras exponer los antecedentes del recurso, efecta unas consideraciones
generales sefialando que la parte actora parece asumir formalmente la singularidad del
régimen foral, lo que, sin embargo, no se traduce en el respeto al régimen establecido en
la ley foral objeto de impugnacién, amparada por la competencia histérica del articulo
49.1.d) LORAFNA que no es de desarrollo legislativo, sino exclusiva. La particularidad de
este peculiar régimen competencial se encuentra en la disposicién adicional primera CE,
gue solo se predica de los territorios histdricos incorporados a la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco y a la de Navarra y no es aplicable al resto de los territorios y
comunidades (SSTC 214/1989, de 21 de diciembre, y 31/2010, de 28 de junio, FJ 14).
Asi, el titulo Il de la LORAFNA revela que para Navarra no rige el techo competencial
autondmico derivado del titulo VIII CE, y sus competencias exorbitantes enraizan en sus
derechos histéricos (STC 180/2016, de 20 de octubre, FJ 6), singularidad que reconocen
diversas leyes estatales (aunque ese reconocimiento sea innecesario). Sefiala que no se
compadece con la formal aceptacion del régimen foral la motivacién del recurso
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empleada para la declaracion de inconstitucionalidad de las normas impugnadas, al
aplicar como término comparativo «la legislacion basica del Estado en materia
contractual», invocando la doctrina constitucional en la materia, especialmente la
STC 68/2021, a partir de la cual se identifica sin ambages el titulo competencial de la
comunidad foral con el de Aragén. Se reduce, asi la competencia foral a una serie de
«especialidades», sin analizar debidamente el alcance de la norma de la LORAFNA e
ignorando la distinta naturaleza de tal competencia.

B) A continuacion, se hace referencia a las competencias estatal y foral en materia
de contratacion administrativa, mencionando el articulo 149.1.18.2 CE asi como la
competencia exclusiva que el articulo 49.1.d) LORAFNA atribuye a la comunidad foral en
materia de «contratos y concesiones administrativas, respetando los principios
esenciales de la legislacion béasica del Estado en la materia», en cuyo ejercicio se han
dictado leyes forales reguladoras de la contratacion administrativa, con una regulacion
mas amplia que el mero desarrollo de la legislacién basica, sin cuestionamiento
competencial alguno por el Estado. Asimismo, se cita la Ley de contratos del sector
publico, que se califica de extensa y densa, al ser en su mayor parte basica (disposicion
final primera), y que no se corresponde con la plasmacion de auténticos principios que
informan la contratacion administrativa, sino que constituye una regulacion especifica y
detallada de la materia. No obstante, tiene presente la singularidad de Navarra en su
disposicion final segunda, de la que se deduce, en una interpretacion sistematica con la
disposicion final primera, que toda la Ley de contratos del sector pablico no es aplicable
a Navarra sino respetando la LORAFNA,; clausula de salvaguardia del régimen foral
similar a la contenida en otras leyes estatales, que resulta innecesaria.

C) Se detiene igualmente el escrito de alegaciones en el andlisis de la singularidad
competencial de Navarra en materia de contratos, partiendo de la literalidad del articulo
49.1.d) LORAFNA, que recoge una competencia exclusiva de raiz histérica o foral,
limitada por el respeto de los principios esenciales fijados por la legislacion basica
estatal, que son el tope competencial de Navarra (citando las facultades que le
corresponden conforme al articulo 40 LORAFNA respecto de las competencias
exclusivas). El otro limite que rige para las competencias histéricas o forales es el de la
unidad constitucional, de las competencias ejercidas en el momento de aprobacion de la
LORAFNA conforme a la ley paccionada de 16 de agosto de 1841 (sobre los fueros de la
provincia de Navarra) y disposiciones complementarias [arts. 2 y 39.1.a) LORAFNA].
Ahora bien, nunca podra identificarse la subordinaciébn a la Constituciéon con el
sometimiento de la competencia histérica a normas estrictamente competenciales, pues,
en tal caso, aquella se reduciria a la categoria de competencia autonémica. Se afirma
gue, en materia de contratos publicos [art. 49.1.d) LORAFNA], sea cual fuere el ambito
concreto del principio de unidad constitucional, es imposible reconducirlo al respeto de
un concreto modelo de celebracién de negocios en materia de servicios juridicos o de
productos farmacéuticos, lo que el recurso no intenta. No hay, pues, padecimiento alguno
de ese limite por la normativa legal impugnada de contrario.

Se menciona también lo que el escrito de alegaciones considera el reconocimiento
por parte del Tribunal Constitucional de la diferencia del régimen foral de contratacion
publica respecto de otras comunidades que se encarna en la disposicién final segunda
de la Ley de contratos del sector publico, efectuado en el fundamento juridico 4 de la
STC 68/2021. En primer lugar, porque la disposicion adicional primera CE
(SSTC 76/1988, de 26 de abril, y 118/2016, de 23 de junio) ampara y respeta los
derechos forales de la Comunidad Autonoma del Pais Vasco y de Navarra
(STC 110/2016, de 9 de junio) y no de otras comunidades. Y, por otra, porque el Tribunal
Constitucional afirma con claridad (STC 158/2019, de 12 de diciembre) que es el
Estatuto de Autonomia el elemento decisivo de actualizacion de esos derechos, siendo
los correspondientes preceptos estatutarios los que expresan el contenido de la foralidad
garantizada por la Constitucion (SSTC 171/2014, de 23 de octubre, FJ 6, y 68/2018,
de 21 de junio, FJ 5). Ello conduce nuevamente a la prevision del articulo 49.1.d)
LORAFNA.
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Ante la inexistencia de un pronunciamiento del Tribunal Constitucional que examine
el titulo contractual foral de ese precepto, el representante del Gobierno navarro invoca
la doctrina establecida en la STC 140/1990, relativa a otra competencia exclusiva que,
segun afirma, se formula en términos analogos en la LORAFNA: la relativa al régimen
estatutario de los funcionarios publicos de la Comunidad Foral [art. 49.1.b)], que esta
limitada por el respeto a los derechos y obligaciones esenciales que la legislacion basica
del Estado reconozca los funcionarios publicos. De acuerdo con la citada sentencia, en
una primera aproximacion, esos derechos y obligaciones esenciales vienen constituidos
por aquellos principios y reglas caracterizadores del propio modelo de funcién publica
gue conforman la sustancia misma de ese régimen, y sin los cuales el sistema no seria
reconocible, pero no desplegaran ese efecto limitativo todas las previsiones de la
legislacion estatal basica relativas al régimen estatutario de los funcionarios publicos
(fundamentos juridicos 4 y 5). Dada la préactica identidad de ambas competencias, esa
vision preliminar ha de aplicarse analégicamente, sirviendo también para delimitar el
alcance de la competencia foral en materia de contratos, de modo que habra que
precisar en cada caso cuales son los principios esenciales de la legislacion basica
estatal en la materia contractual, que seran los caracterizadores del propio modelo de
contratacion administrativa que conforman la sustancia de ese régimen y permiten
reconocerlo, pero no todas las «bases», en el sentido que ha dado a ese concepto, por
ejemplo, la STC 96/2004, de 24 de mayo, FJ 6 (respecto de la materia de sanidad
interior).

Por lo que se refiere a los principios esenciales de la legislacion basica del Estado,
se indica que la propia Ley de contratos del sector publico alude explicitamente en su
predmbulo a los principios de igualdad de trato, no discriminacion, transparencia,
proporcionalidad, integridad y libre competencia. Su articulo 1.1 establece que ha de
garantizarse que la contratacion del sector publico se ajuste a los principios de libertad
de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, y no
discriminacion e igualdad de trato entre los licitadores. También habra de asegurarse una
eficiente utilizacion de los fondos destinados a la realizacion de obras, la adquisicion de
bienes y la contratacion de servicios mediante la exigencia de la definicion previa de las
necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la seleccion de la
oferta econémicamente mas ventajosa. El articulo 28 menciona y define los principios de
necesidad, idoneidad y eficiencia (que en el art. 34 se cualifica como de buena
administracién). A estas reglas esenciales deben responder las normas bésicas
estatales, y solo en la medida en que traduzcan realmente esos principios, se sometera
a los mismos la normativa foral en materia de contratos administrativos. Y se afiade que,
a la hora de interpretarlos, habr4 de acudirse a la normativa comunitaria, dada la
vinculacién de la legislacion bésica estatal con la misma; vinculacion que se reconocié
en el acuerdo adoptado en la junta de cooperacion Administracién General del Estado-
Comunidad Foral de Navarra, ante las posibles discrepancias con la Constitucién que al
Estado le sugerian, ademas de los preceptos impugnados, otros incorporados por la Ley
Foral 17/2021. Y esos son los principios respetados por las normas cuestionadas, que no
incurren en la vulneracion que se les achaca, mientras que el recurso se limita a
contrastar la norma foral con la basica del Estado.

En cuanto al alcance de la legislacion basica del Estado, el escrito de alegaciones se
refiere a la STC 141/1993, que, segln se afirma, apuntaria tres criterios: la configuracion
de lo basico como una norma con ley de principios, dirigida a asegurar un trato comun de
los administrados; la autonomia institucional, que implica que la ejecucioén interna del
Derecho comunitario se hara de acuerdo con la distribucién constitucional y estatutaria
de competencias; y, por ultimo, la no necesaria equiparacion entre Derecho comunitario y
legislacion basica estatal. Se menciona, igualmente, la STC 68/2021 que, de acuerdo
con doctrina anterior, define lo basico por el criterio teleoldgico consistente en determinar
si los preceptos tienen como objetivo principal garantizar la efectividad de los principios
generales de la contratacion publica (los aludidos en el articulo 1.1 LCSP), o si, por
contraste, ese objetivo es puramente accesorio [FJ 5 E).a)]. También afirma dicha
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sentencia el caracter basico de las prescripciones que excluyen ciertos negocios o
contratos del ambito de la Ley de contratos del sector publico o establecen los requisitos
para esa exclusién, asi como los que califican el tipo contractual segun la naturaleza de
las prestaciones o atendiendo al sujeto contratante o a la cuantia. Pero esas previsiones
no arrojan luz sobre este caso, por no contemplar la STC 68/2021 el concreto objeto de
debate de este proceso, y porque Navarra no se encuentra sometida a toda la normativa
bésica estatal.

D) En cuanto a la queja relativa a la exclusion de los servicios juridicos de la Ley
Foral de contratos publicos [art. 7.1.1)], se aduce que el recurso vuelve a entender que el
caracter basico de la Ley de contratos del sector publico ya constituye de por si una
cortapisa a que Navarra legisle sobre la mentada exclusion. Pero tales servicios se
encuentran excluidos de la Directiva de Contratacion 2014/24/UE, tal y como se
establece en su art. 10 d) y se fundamenta en sus considerandos 4 y 25. Asimismo, el
informe 4/2019 de la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado reconoce la
posibilidad del legislador de regular o no por la norma de contratacion publica esos
servicios, aunque afirma que la decisién del legislador espafiol es perfectamente
congruente con el texto y el espiritu de la directiva y no puede calificarse como una
incorrecta transposicion, porque el legislador interno goza de la potestad de permitir su
regulacion por la norma contractual publica. En este caso, la Comunidad Foral de
Navarra, en el ejercicio de sus competencias en la materia, y en una correcta
transposicion de la directiva europea, ha optado por excluirlos de la norma de contratos
publicos; exclusion que no significa que se eludan los principios esenciales de la
contratacion del Tratado CE, tal y como demuestra el articulo 34.1, parrafo cuarto de la
Ley Foral de contratos publicos, al determinar que los contratos privados de la
administracion se regiran en cuanto su preparacion y adjudicacion, en defecto de normas
especificas, por la ley foral y sus disposiciones de desarrollo. Denuncia, ademas, que la
demanda, con invocacion de la STC 68/2021, identifica plenamente el titulo competencial
de la comunidad foral con el de Aragdn, para sostener la inconstitucionalidad de la
norma impugnada porque contradice lo que establece la norma bésica estatal en uso de
su propio derecho de opcion, obviando la diferente naturaleza de la competencia foral,
gue le permite llevar a cabo la transposicion de las directivas europeas en uso de las
posibilidades que le ofrecen.

E) A continuacion, se aborda el examen de los argumentos dirigidos contra el
articulo 7.1.m) de la Ley Foral de contratos publicos, alegando que el recurso parte de la
asuncion apodictica de que contraviene un limite supuestamente incorporado en la
competencia de la comunidad foral, e identifica la frontera de esta Ultima con la de otras
comunidades, sometidas a la legislacion basica, sin apelacion a otra doctrina que asi lo
pueda corroborar: es una norma materialmente béasica, en cuanto la Ley de contratos del
sector publico no excluye de su ambito aplicativo ese tipo de acuerdos, pero no es ese el
limite de la competencia foral. Y, sin desarrollar mas la cuestion, el recurso pasa a
examinar el régimen de la disposicion adicional vigesimoprimera de la Ley Foral de
contratos publicos.

F) Como Ultimo aspecto, trata el escrito de alegaciones lo relativo al régimen de
adquisicion de medicamentos de la disposicion adicional vigesimoprimera de la Ley Foral
de contratos publicos, afirmando que, como precisa el preambulo de esta, se regula la
adquisicion de medicamentos de uso hospitalario, estableciendo un sistema en el que se
fijan las condiciones generales, que pueden incluir o no rebajas sobre el precio
establecido administrativamente, abiertas a una pluralidad de proveedores, con la
posibilidad de incorporacion posterior de otros operadores econémicos, en atencion a la
doctrina establecida por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en la sentencia de 2
de junio de 2016 (asunto C-410/14, Dr. Falk Pharma GmbH c. DAK-Gesundheit),
dispensandose la licitacion puablica cuando ya exista un precio determinado
administrativamente, negociado entre la administracion y el proveedor farmacéutico.

a) El escrito descarta, en primer lugar, la vulneracién de la competencia estatal ex
art. 149.1.16.2 CE respecto a la legislacion sobre productos farmacéuticos, de acuerdo
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con la definicion que de dicho titulo ha dado la STC 98/2004, que los refiere a las
condiciones de dispensacion de tales productos, que exigen un previo enjuiciamiento de
su posible peligrosidad o riesgo, materia en la que no incide la disposicion impugnada, ni
el recurso indica como puede padecer en este caso ese titulo competencial.

b) Por otra parte, indica que el recurso describe el procedimiento de dispensacion
de medicamentos en oficina de farmacia, que no guarda relacién con la adquisicién de
medicamentos por las administraciones sanitarias, debiendo completarse esa explicacion
con la que conviene al procedimiento de adquisicion publica de medicamentos, de
acuerdo con lo dispuesto en los articulos 92 y 94 del texto refundido de la Ley de
garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios (aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio). Decidida la financiacion publica, es el
Gobierno de la Nacion el que establece los criterios y procedimiento para la fijacion de
precios de medicamentos y productos sanitarios financiables piblicamente. Por dltimo, el
Ministerio de Sanidad establecera el precio de venta al publico de los medicamentos y
productos sanitarios financiados, mediante la agregacion del precio industrial autorizado
y de los méargenes de las actividades de distribucion mayorista y dispensacion al publico.

c) Asimismo, el procedimiento a que se somete la financiacion y fijacion de precios
se lleva a cabo con intervencién de los operadores farmacéuticos, refiriéndose tanto la
doctrina cientifica como el Tribunal de Cuentas a un proceso de negociacién, que es
continuado, al quedar afectado por la aparicion de nuevos medicamentos, por la
constante evaluacion de los medicamentos que son ya objeto de financiacion, o por el
establecimiento de nuevos precios. Ademas, el sistema impone obligaciones de
confidencialidad, como las que se contienen en los articulos 16.4, 97.3 y 106.2 del texto
refundido de la Ley de garantias y uso racional de los medicamentos y productos
sanitarios.

d) A continuacién, expone el escrito de alegaciones la doctrina del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea que precisa el alcance de las directivas de contratacion
publica en esta materia, afirmando que el precio es un elemento mas del mercado, que
coexiste con otros, por lo que no ha de conducir necesariamente a encauzar la
adquisicion del medicamento a través de un contrato publico. Se menciona nuevamente
la STIJUE de 2 de junio de 2016, en la que se declar6 que el sistema «open-house»
utilizado en Alemania para seleccionar el precio de medicamentos reembolsables sin
seleccionar un proveedor Unico, y permitiendo la incorporacion posterior de nuevos
proveedores que asumiesen las condiciones establecidas, quedaba fuera del ambito de
aplicacion de las directivas de contratacion (apartados 36, 37 y 42). Si bien, el propio
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea previene los limites juridicos de ese sistema,
sefialando que estara sujeto a las normas fundamentales del Tratado de funcionamiento
de la Unién Europea, en particular con los principios de no discriminacion y de igualdad
de trato entre los operadores econdmicos, asi como con la obligacion de transparencia,
que exige realizar una publicidad adecuada (apartados 44 a 47). Este criterio se ha
ampliado en la STJUE de 1 de marzo de 2018, asunto C-9/17, (Maria Tirkkonen c
Korkein hallinto-oikeus). Defiende el escrito de alegaciones que el sistema de
establecimiento administrativo del precio de los medicamentos financiables por el
Sistema Nacional de Salud encaja dentro de las cautelas juridicas determinadas por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, por lo que es ajustada al Derecho comunitario
de contratos publicos la adquisicion directa de esos productos o el establecimiento de
sistemas de compra que tengan en cuenta ese precio establecido por el ministerio, sin
tener que licitar, seleccionar y contratar a proveedores Unicos.

e) Finalmente, se mantiene que la Ley Foral de contratos publicos no incurre en
infraccidn alguna de principios esenciales de la normativa basica y que la transposicion
de la normativa comunitaria se ha hecho en Navarra de conformidad con sus principios y
en atencién a los limites que la LORAFNA establece al ejercicio de su competencia
histérica, advirtiendo que la Ley de contratos del sector publico parece ajustarse en
menor medida a las directivas que transpone que la ley foral cuya constitucionalidad se
cuestiona.
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Asi, por lo que se refiere a las adquisiciones de medicamentos genéricos,
biosimilares y medicamentos originales, los servicios de farmacia podran elegir
cualquiera de ellos, atendiendo a criterios de eficiencia en la gestion, de entre los
ofertados por los proveedores que asuman las condiciones previamente establecidas por
el érgano competente, sin perjuicio de que se puedan celebrar acuerdos posteriores con
nuevos proveedores que también las asuman. De existir la discrecionalidad que se
denuncia en el recurso, seria de indole técnica, ante la imposibilidad de prever en un
pliego las mdltiples variables que puedan presentarse en relacion con los medicamentos,
con el mismo principio activo, sometido a controles externos al del poder que contrata,
que impiden atender a criterios de eficacia estrictamente farmacolégica. Pero pueden
surgir detalles que inclinen la decision técnica en favor de una u otra opcién. En suma, la
prevision normativa de la Ley Foral de contratos plblicos encaja perfectamente en el
concepto de adquisiciones open-house, que se encuentran fuera del ambito de
aplicacion de la directiva y no son contratos publicos, aunque deban respetar los
principios generales del Tratado de funcionamiento de la Unién Europea.

En cuanto a los medicamentos sujetos a patente, que representan el 80 por 100 del
gasto farmacéutico, el margen de negociacion economica es nulo, una vez finalizado el
procedimiento administrativo de establecimiento de precios, no solo en el sistema que
instaura la norma foral sino en cualquier procedimiento de adquisicion publica de
medicamentos. Pero conseguir la entrega de los medicamentos con la mayor celeridad
posible resulta critico para los pacientes que los necesitan, sin que de ello resulte una
infraccion de principio esencial alguno de la contratacion publica, y es un medio para la
satisfaccion del interés publico. La regulacion actual del procedimiento negociado sin
convocatoria de licitacion se asemeja a lo establecido para el resto de los contratos en
los que existe un mercado abierto que hace posible y exigible la competencia, mas, en
estos supuestos, ni existe tal mercado ni es posible la competencia. Por tanto, el
procedimiento que establece la Ley Foral de contratos publicos para la adquisicion de
estos medicamentos constituye un conjunto de exigencias de construccion propia del
Derecho foral que no contravienen principio esencial alguno encarnado en la legislacion
béasica estatal, sin que, se pueda asimilar la regulacidon de la Ley Foral de contratos
publicos a la de otra ley autondmica de las Islas Baleares, como hace el recurso.

Por medio de otrosi se solicita el recibimiento del recurso a prueba, proponiendo la
practica de prueba documental, por unién del informe de 18 de octubre de 2022, del
subdirector de Farmacia y Prestaciones del Servicio Navarro de Salud, que se aporta
junto con el escrito de alegaciones.

7. EIl 16 de enero de 2023 tuvo entrada en este tribunal escrito del asesor juridico-
letrado de la Comunidad Foral de Navarra, en la representacién que ostenta, en el que
sefiala la posibilidad de que el recurso haya perdido parcialmente objeto de manera
sobrevenida como consecuencia de la integra modificacion de la disposicion adicional
vigesimoprimera de la Ley Foral de contratos publicos en virtud de la Ley Foral 35/2022,
de 28 de diciembre, de presupuestos generales de Navarra para el afio 2023, de manera
que dicha norma habria sido ya expulsada del ordenamiento juridico. Subsidiariamente,
los términos del debate habrian de versar sobre la nueva disposicién, que acrecienta su
acomodo a las exigencias del Derecho comunitario.

8. Mediante providencia de 9 de abril de 2024 se sefial6 para deliberacion y fallo de
la presente sentencia el dia 11 del mismo mes y afio.

Il. Fundamentos juridicos
1. Objeto del recurso y posiciones de las partes.

En el presente recurso de inconstitucionalidad, promovido por el presidente del
Gobierno, se impugna el articulo Gnico de la Ley Foral 17/2021, de 21 de octubre, por la
gue se modifica la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de contratos publicos, apartado 2,
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que afiade las letras 1) y m) al articulo 7.1 de la Ley Foral 2/2018, y 65, que incorpora a
esta (ltima una disposicion adicional vigesimoprimera. El tenor de los preceptos
impugnados es el siguiente:

«Articulo Unico. Modificacién de la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de contratos
publicos.

La Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de contratos publicos, queda modificada
en los siguientes términos:

[...]

2. Se afiaden tres nuevas letras al apartado 1 del articulo 7, con la siguiente
redaccion:

"l) Los siguientes servicios juridicos:

1. Representacion legal de un cliente por un abogado, en el sentido del
articulo 1 de la Directiva 77/249/CEE del Consejo en un arbitraje o una
conciliacién celebrada en un Estado miembro, un tercer pais o ante una instancia
internacional de conciliacién o arbitraje, o un procedimiento judicial ante los
organos jurisdiccionales o las autoridades publicas de un Estado miembro, un
tercer pais o ante 6rganos jurisdiccionales o instituciones internacionales.

2. Asesoramiento juridico prestado como preparacion de uno de los
procedimientos mencionados en el apartado anterior o cuando haya una
indicacién concreta y una alta probabilidad de que el asunto sobre el que se
asesora sera objeto de dichos procedimientos, siempre que el asesoramiento lo
preste un abogado en el sentido del articulo 1 de la Directiva 77/249/CEE.

3. Servicios de certificacién y autenticacion de documentos que deban ser
prestados por un notario.

m) Los acuerdos de adquisicion publica de medicamentos, conforme a la
disposicion adicional vigesimoprimera de esta ley foral”.

[..]

65. Se introduce una nueva disposicion adicional vigesimoprimera con la
siguiente redaccion:

"Disposicién adicional vigesimoprimera. Régimen aplicable a la adquisicién
publica de medicamentos.

1. Los medicamentos con precios de venta de laboratorio fijados para el
Sistema Nacional de Salud, en tanto que ya ha existido negociacién con una
instancia publica y fijacibn administrativa del precio, podran ser adquiridos
directamente por el Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea sin necesidad de
licitacion.

2. Los medicamentos con proteccion de patente, determinado el precio
publico por la comisién interministerial de precios de los medicamentos, podran
ser adquiridos directamente por el Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea,
tomando como referencia maxima el precio determinado por el Ministerio de
Sanidad.

3. En las adquisiciones de medicamentos genéricos, biosimilares y
medicamentos originales, los servicios de farmacia podran elegir cualquiera de
estos medicamentos, atendiendo a criterios de eficiencia en la gestién, de entre
los ofertados por los proveedores que asuman las condiciones que previamente
haya establecido el drgano competente para adquiriflos, que seran de
cumplimiento obligado. La celebracion de un acuerdo de adquisicién publica de
medicamentos con uno o varios proveedores no impedira la celebracion de
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acuerdos posteriores con nuevos proveedores que asuman las condiciones
establecidas.

4. No obstante lo sefialado en el punto anterior, de considerarse mas
conveniente contar con un unico proveedor o un Unico medicamento de los
sefialados, se podra seleccionar uno entre ellos como destinatario de los pedidos,
realizando un procedimiento en el que se estableceran los criterios de seleccién
cualitativos que se tendran en cuenta para la seleccion, asi como su ponderacion.
Debera darse participacion a todos los posibles proveedores y se otorgara un
plazo no inferior a diez dias, desde la publicacion en internet o desde el envio de
la invitacion, para que presenten sus ofertas. La unidad responsable, de forma
motivada, notificara y publicara en internet el resultado del procedimiento. El plazo
de estos acuerdos de adquisicion publica de medicamentos con un proveedor o
medicamento (nico no podra superar un afo, excepto que el importe anual no
exceda los 100.000 euros, en cuyo caso se podra prorrogar por un afio mas,
previa conformidad de las partes.

5. Los acuerdos de adquisicién publica de medicamentos, en cualquiera de
sus modalidades, tendran naturaleza privada, pero se exigira en su tramitacion lo
siguiente:

a) Justificacién de la necesidad y de la existencia de crédito.

b) Determinacion de las condiciones a cumplir por los proveedores previendo
expresamente el sistema de pago Yy penalidades contractuales por
incumplimientos de plazos, calidad del producto y/o volumen suministrado.

¢) Solicitud formal a la empresa, cuya aceptacion implica el compromiso de
cumplimiento de todos los términos del acuerdo.

6. Los acuerdos de adquisicion publica de medicamentos de tracto sucesivo
podran prever su modificacion y causas de resolucion especificas"».

El recurso denuncia la vulneracién de la competencia estatal en materia de
legislacion béasica sobre contratos y concesiones administrativas (art. 149.1.18.2 CE) por
excluir de la contratacién publica determinados servicios y los acuerdos de adquisicién
publica de medicamentos, para los que se establece un régimen especifico, en cuanto al
cual se alega, ademas, la competencia exclusiva del Estado respecto a la legislacién
sobre productos farmacéuticos (art. 149.1.16.2 CE).

Por su parte, las representaciones del Parlamento y del Gobierno de Navarra
solicitan la desestimacion del recurso por los motivos que han quedados expuestos
detalladamente en los antecedentes, en los que, en sintesis, se invoca la competencia
exclusiva de caracter historico del articulo 49.1.d) LORAFNA sobre contratos vy
concesiones administrativas, limitada Unicamente por la unidad constitucional y por los
principios esenciales de la legislacion basica del Estado, y no por toda ella, asi como que
las normas impugnadas responden a las directivas europeas sobre contratacion y a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

2. Consideraciones previas: efectos sobre el recurso de la modificacion de la norma
impugnada.

Antes de proceder al andlisis de las quejas formuladas por el abogado del Estado, es
necesario determinar la pervivencia de la controversia, en los términos en que ha sido
planteada, dado que durante la vigencia de este procedimiento se han aprobado sendas
leyes forales que afectan parcialmente a las normas impugnadas en este recurso de
inconstitucionalidad. En primer lugar, la Ley Foral 35/2022, de 28 de diciembre, de
presupuestos generales de Navarra para el afio 2023, cuya disposicion final segunda,
apartado siete modificé integramente la disposicion adicional vigesimoprimera de la Ley
Foral 2/2018. La Ley Foral 35/2022 entro en vigor al dia siguiente de su publicacién en el
«Boletin Oficial de Navarra» (disposicion final decimosexta), que tuvo lugar el 30 de
diciembre de 2022. En segundo lugar, Ley Foral 2/2024, de 13 de marzo, de
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presupuestos generales de Navarra para el afio 2024, cuya disposicion final segunda, en
su apartado seis, suprime el punto 2 de la misma disposicion adicional vigesimoprimera.
Esta ultima ley entr6 en vigor al dia siguiente de su publicacion en el «Boletin Oficial de
Navarra» (disposicion final séptima), que se produjo el 14 de marzo de 2024. En
consecuencia, es preciso determinar la incidencia que dichas modificaciones tienen
sobre este procedimiento.

De acuerdo con la doctrina de este tribunal, la regla general en los recursos de
inconstitucionalidad es que la modificacion, derogacion o pérdida de vigencia de la
norma que se recurre produce la extincion del procedimiento, ya que la finalidad de este
proceso abstracto no es otra que la depuracion del ordenamiento juridico, algo
innecesario cuando el propio legislador ha expulsado la norma de dicho ordenamiento
[por todas, STC 82/2020, de 15 de julio, FJ 2.b)]. Ahora bien, cuando se trata de
modificaciones normativas que inciden en procesos constitucionales de naturaleza
competencial, como el que ahora nos ocupa, este tribunal ha afirmado reiteradamente
gue la eventual apreciacion de la pérdida de objeto del proceso dependera de la
incidencia real que sobre el mismo tenga la derogacion, sustitucion o modificacion de la
norma, y que no puede resolverse aprioristicamente en funcién de criterios abstractos o
genéricos, pues lo relevante no es tanto la expulsion de la concreta norma impugnada
del ordenamiento, cuanto determinar si con esa expulsién ha cesado o no la controversia
competencial, toda vez que poner fin a la misma a la luz del orden constitucional de
reparto de competencias es el fin Gltimo al que sirven tales procesos. De modo que si la
normativa en torno a la cual se trabo el conflicto resulta sustituida por otra que viene a
plantear los mismos problemas competenciales la consecuencia sera la no desaparicion
del conflicto [entre otras, STC 38/2021, de 18 de febrero, FJ 2.a)].

En el presente caso nos encontramos ante el supuesto de un proceso constitucional
de naturaleza competencial, pues es objeto de discusién la vulneracién de las
competencias estatales en materia de contratos administrativos y de legislacién sobre
productos farmacéuticos por los preceptos impugnados. Ello supone que, al tener el
litigio este caracter competencial, se debe examinar si la controversia puede entenderse
resuelta en parte o no con la modificacidon que se ha producido de uno de los preceptos
impugnados. Por consiguiente, la aplicacion de la doctrina expuesta nos obliga a realizar
un contraste entre la ley impugnada y la ley vigente, a partir de la consideracion de los
concretos motivos de impugnacién que el recurso de constitucionalidad dirige contra la
disposicion adicional vigesimoprimera de la Ley Foral de contratos publicos en la
redaccion dada por la Ley Foral 17/2021.

A) La redaccion de la disposicion adicional vigesimoprimera de la Ley Foral de
contratos publicos derivada de las modificaciones introducidas por la Ley Foral 35/2022 y
por la Ley Foral 2/2024 es la siguiente:

«1. Los medicamentos con proteccidon de patente, determinado el precio y
condiciones de financiacion en el sistema publico mediante resolucion de la
Direccion General de Cartera Comun de Servicios del Sistema Nacional de Salud
y Farmacia del Ministerio de Sanidad, tras acuerdo de la comision interministerial
de precios de los medicamentos, podran ser adquiridos mediante procedimiento
negociado sin convocatoria de licitacion por el Servicio Navarro de Salud-
Osasunbidea. En su tramitacion, atendiendo a la especial naturaleza de las
necesidades a cubrir se exigira, exclusivamente, lo siguiente:

a) Justificacién de la necesidad y de la existencia de crédito.

b) Documento de aceptacion de las condiciones del contrato, debidamente
firmado.

¢) Resolucion de la Direccion Gerencia del SNS-O aprobando el gasto y el
contrato.
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Estos contratos seran objeto de publicidad conforme a lo previsto por el
articulo 102.1 de esta ley foral.»

La queja de la demanda se refiere, de modo general, a la exclusién de «los acuerdos
de adquisicion publica de medicamentos, conforme a la disposicion adicional
vigesimoprimera de esta ley foral» del ambito de aplicacién de la Ley Foral de contratos
publicos, que se efectda en su art. 7.1 m) (introducido por la Ley Foral 17/2021), y se
extiende a la disposicion adicional vigesimoprimera, en la cual se regula el sistema
especifico de adquisicibn de medicamentos de uso hospitalario, al margen de los
procedimientos generales de la propia ley foral. Frente a la exclusion del articulo 7.1.m)
de la Ley Foral de contratos publicos, el recurso aduce que dicha ley no puede excluir de
las normas de contratacién publica negocios juridicos distintos de los excluidos por la
normativa basica estatal. Se advierte, asi, una estrecha relacion entre el articulo 7.1.m) y
la disposicion adicional vigesimoprimera de la ley.

No obstante, mas alla de esa causa general de impugnacion por motivos
competenciales que se dirige contra el articulo 7.1.m) de la Ley Foral de contratos
publicos, y, por extension, contra la disposicién adicional vigesimoprimera, en lo que
respecta a esta el recurso articula unas tachas especificas que se formulan contra el
contenido de cada apartado; tachas que es preciso dilucidar si subsisten o no tras la
modificacidn operada en dicha disposicion.

i. En lo que se refiere al apartado 1 de la disposicién adicional vigesimoprimera,
gue acude a la previa «negociacidon con una instancia publica, y fijacion administrativa
del precio» como justificacion de la compra publica de medicamentos de uso hospitalario
sin licitacion, la demanda aduce que el precio al que se adquieren los medicamentos no
esta fijado administrativamente, sino que solo se fija un precio maximo, sobre el cual
puede y debe realizarse una licitacion piblica, de manera que su ausencia supone una
ruptura de «los principios esenciales de la legislacion basica del Estado». La prevision de
este apartado desaparece en la actual redaccion que recibe la disposicién adicional
vigesimoprimera de la Ley Foral de contratos publicos en virtud de las leyes
forales 35/2022 y 2/2024, por lo que no subsiste el problema competencial planteado en
el recurso de inconstitucionalidad, de modo que se ha de concluir que este ha perdido
objeto en relacion con el apartado 1.

i. El apartado 2 se referia a los medicamentos con proteccion de patente,
estableciendo que, una vez determinado el precio publico por la comisién interministerial
de precios de los medicamentos, podrian ser adquiridos directamente por el Servicio
Navarro de Salud-Osasunbidea, tomando como referencia maxima el precio
determinado. Segln el escrito rector del recurso, en este supuesto existe una seleccion
de un operador concreto por razones de proteccion de patente, sin que pueda invocarse
la doctrina de la STJUE de 2 de junio de 2016 (asunto C-410/14, Dr. Falk Pharma GmbH
¢. DAK-Gesundheit), afiadiendo que, de acuerdo con lo sefialado en el informe 17/08 de
la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado, en ese caso seria de aplicacion
el articulo 154 d) LCSP, y la adquisicion deberia realizarse por procedimiento negociado
sin publicidad.

En la nueva redaccion de la disposicion adicional vigesimoprimera de la Ley Foral de
contratos publicos, la regulacion de la adquisicién de los medicamentos con proteccion
de patente se contiene en el apartado 1, que dispone que, una vez determinados el
precio y las condiciones de financiacién en el sistema publico mediante resolucion de la
Direccién General de Cartera Comun de Servicios del Sistema Nacional de Salud y
Farmacia del Ministerio de Sanidad, «podran ser adquiridos mediante procedimiento
negociado sin convocatoria de licitacion por el Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea»,
y, ademas, seran objeto de publicidad conforme a lo previsto por el art. 102.1 de la Ley
Foral de contratos publicos. Del examen del nuevo régimen de estas adquisiciones se
deduce, sin mayor dificultad, que la queja formulada en el presente recurso carece ya de
sentido, puesto que, en su regulacion actual, el apartado 1 de la disposicién adicional
vigesimoprimera responde a la objecién que la demanda dirigia contra el régimen de
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adquisicion de medicamentos con proteccion de patente en la redaccion de la Ley
Foral 17/2021. Que ello es asi lo viene a corroborar el hecho de que, en el recurso de
inconstitucionalidad nim. 6245-2023, promovido por el presidente del Gobierno contra
diversos preceptos de la Ley Foral 35/2022, no se haya formulado ningun reparo contra
el apartado 1 de la disposicion adicional vigesimoprimera en su nueva redaccion. Por
consiguiente, en la medida en que no se mantiene en la actual regulacion el problema de
indole competencial suscitado en el presente recurso de inconstitucionalidad, hemos de
entender que este ha perdido objeto también en relacién con la adquisicion de
medicamentos con proteccidn de patente, a la que se referia el apartado 2 (de acuerdo
con la redaccion que le dio la Ley Foral 17/2021).

iii. Los apartados 3 y 4 tratan de las adquisiciones de medicamentos genéricos,
biosimilares y medicamentos originales, regulando, a tal efecto, un procedimiento ad hoc,
conforme al cual, los servicios de farmacia, atendiendo a criterios de eficiencia en la
gestion, pueden elegir cualquiera de dichos medicamentos de entre los ofertados por los
proveedores que asuman las condiciones previamente establecidas por el 6rgano
competente, sin que la celebracion de un acuerdo de adquisiciéon publica con uno o
varios proveedores impida la celebracion de acuerdos posteriores con nuevos
proveedores que asuman las condiciones establecidas (apartado 3). No obstante, si se
considera mas conveniente contar con un Unico proveedor, o un Unico medicamento, se
podra seleccionar uno de entre ellos como destinatario de los pedidos, previa realizacién
de un procedimiento en el que se estableceran los criterios de seleccién cualitativos que
se tendran en cuenta, asi como su ponderacién. En tal caso, se debera dar participacion
a todos los posibles proveedores, otorgandose un plazo no inferior a diez dias para la
presentacion de las ofertas, con posterior notificacion y publicacion en internet, de forma
motivada, del resultado del procedimiento (apartado 4).

En el recurso de inconstitucionalidad se denuncia que, a diferencia de la STJUE de 2
de junio de 2016, asunto Dr. Falk Pharma (ya mencionada), los procedimientos que
articula la ley foral exigen una decision de seleccion, que otorga exclusividad al operador
u operadores economicos elegidos y a los medicamentos seleccionados. Se alega que
hay, en consecuencia, una discrecionalidad casi absoluta al realizar la seleccion, sin que
el procedimiento responda a los principios de igualdad y no discriminacién, ni al principio
de eficiencia, a pesar de que los criterios de aptitud y de adjudicacién tienen una
especial importancia por su estrecha conexién con la salud de los ciudadanos. La
demanda concluye que, en realidad, se esta no ante un acuerdo de adquisicién, sino
ante un contrato publico de suministro, cuya regulacion, licitacién y ejecucion ha de
regirse por los principios esenciales de la legislacion estatal basica en materia de
contratacion y de la normativa comunitaria.

El contenido de los apartados 3 y 4 de la disposiciéon adicional vigesimoprimera de la
Ley Foral de contratos publicos, en la redaccién dada por la Ley Foral 17/2021, fue
modificado por la Ley Foral 35/2022, que establecid, en el apartado 2 de la misma
disposicion, una regulacion similar, dirigida, igualmente, a la implantaciéon de un sistema
de adquisicion de medicamentos open house, apoyado en la STJUE de 2 de junio
de 2016 (asunto C-410/14, Dr. Falk Pharma GmbH contra DAK- Gesundheit). Sin
embargo, dicho apartado 2 ha sido suprimido por la disposicion final segunda, apartado
seis de la Ley Foral 2/2024, por lo cual, hemos de concluir que el recurso ha perdido
objeto también en cuanto a los apartados 3y 4.

iv. La regla contenida en el apartado 5, que atribuia naturaleza privada a los
acuerdos de adquisicién piblica de medicamentos, en cualquiera de sus modalidades,
ha desaparecido en la redaccién que la Ley Foral 35/2022 ha dado a la disposicion
adicional vigesimoprimera de la Ley Foral de contratos publicos, por lo que hay que
entender que ya no subsiste el problema competencial que se denunciaba en la
demanda al oponer que es competencia del Estado determinar qué tipo de contratos son
administrativos o no. En consecuencia, también ha perdido objeto el recurso en cuanto a
este apartado.
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v. Finalmente, el apartado 6, relativo a los acuerdos de adquisicién publica de
medicamentos de ftracto sucesivo, no recibi6 ninguna tacha especifica de
inconstitucionalidad, y, en todo caso, no se incluye en la nueva redaccion de la
disposicion adicional vigesimoprimera ni es sustituido por una norma similar. El
resultado, por tanto, ha de ser el mismo que el obtenido en relacién con los anteriores
apartados.

De acuerdo con lo hasta aqui expuesto, debemos concluir que el presente recurso de
inconstitucionalidad ha perdido objeto en relacidon con la impugnacion de la disposiciéon
adicional vigesimoprimera de la Ley Foral de contratos publicos, afiadida por la Ley
Foral 17/2021, como consecuencia de la modificacion operada en la misma en virtud de
las leyes forales 35/2022 y 2/2024.

B) La modificacion de la disposicién adicional vigesimoprimera de la Ley Foral de
contratos publicos realizada por las leyes citadas afecta también a la impugnacion de la
letra m) del art. 7.1 de la Ley Foral de contratos publicos, introducida por el articulo
Unico, apartado 2 de la Ley Foral 17/2021, y que excluye del &mbito de aplicacion de
aquella, como ya se ha sefialado, «los acuerdos de adquisicion publica de
medicamentos, conforme a la disposicion adicional vigesimoprimera de esta ley foral».
La exclusién establecida en ese precepto tenia su razén de ser en la primigenia
redaccion de la disposicion adicional vigesimoprimera de la Ley Foral 2/2018, en la que
se establecia un procedimiento especifico de adquisicion de medicamentos, al margen
del régimen general de la ley foral, que se apoyaba en la STJUE de 2 de junio de 2016
(asunto C-410/14, Dr. Falk Pharma GmbH contra DAK- Gesundheit), como se sefiala en
el parrafo que la Ley Foral 17/2021 afiade a la exposicion de motivos de la Ley
Foral 2/2018: «En la disposicion adicional vigesimoprimera, se regula la adquisicion de
medicamentos de uso hospitalario y se establece un sistema conforme al cual se fijan
condiciones generales, que pueden incluir o no rebajas sobre el precio
administrativamente establecido de financiacién a cargo del Sistema Nacional de Salud,
abiertas a una pluralidad de proveedores, con la posibilidad de incorporacién posterior de
otros operadores econdémicos, en atencién a la doctrina establecida por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea en una sentencia de 2 de junio de 2016 (Dr. Falk Pharma
GmbH contra DAK- Gesundheit, asunto C-410/14, puntos 41y 42)».

Esa exclusion seguia teniendo sentido tras la modificacion introducida en la Ley
Foral 2/2018 por la Ley Foral 35/2022, pues el nuevo apartado 2 de la disposicion
adicional vigesimoprimera establecia, en la misma linea indicada por la exposicion de
motivos de la Ley Foral 2/2018 (tras la adicién realizada por la Ley Foral 17/2021), un
sistema open house de adquisicion de medicamentos, utilizado en otros paises de la
Unién Europea, apoyado en la citada STJUE de 2 de junio de 2016, segun la cual, no
constituye un contrato publico a los efectos de la Directiva 2004/18 «un sistema de
acuerdos, como el que es objeto del litigio principal, mediante el cual una entidad publica
pretende adquirir bienes en el mercado contratando, a lo largo de toda la vigencia de
dicho sistema, con todo operador econdémico que se comprometa a suministrar los
bienes de que se trate en condiciones preestablecidas, sin llevar a cabo una seleccion
entre los operadores interesados y permitiéndoles adherirse a dicho sistema durante
toda la vigencia de este» (8§ 42).

Sin embargo, la reforma operada por la Ley Foral 2/2024 ha suprimido el apartado 2,
dejando reducida la disposicién adicional vigesimoprimera LFCP a su apartado 1, que
establece el régimen de adquisicion de medicamentos con proteccidon de patente, de
forma acorde —tras su modificacién por la Ley Foral 35/2022— a lo que alegaba el recurso
en su impugnacién (que sostenia que, habiendo seleccion de un operador concreto por
razones de proteccidn de patente, la adquisicion deberia realizarse por procedimiento
negociado sin publicidad), y con las previsiones del articulo 75 de la Ley Foral de
contratos publicos respecto a la utilizacién del procedimiento negociado sin convocatoria
de licitacion, en relacién con el cual la disposicion adicional vigesimoprimera contempla
las especificas peculiaridades de la adquisicion de medicamentos con proteccion de
patente. Por consiguiente, no hay actualmente en la referida disposicién adicional
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ninguna regulacion que quede completamente al margen de la aplicacion de la Ley Foral
de contratos publicos, lo que produce como consecuencia que el articulo 7.1.m) quede
vacio de contenido, ya que la exclusion que establece respecto de los acuerdos de
adquisicion publica de medicamentos remite a lo que prevé, a su vez, la disposicion
adicional vigesimoprimera. Es decir, que el articulo 7.1.m) se encuentra condicionado por
esa disposicion adicional, de manera que solo tiene sentido en la medida en que en esta
se establezca un régimen especifico de adquisicién publica de medicamentos al margen
de la ley foral. Como tras las modificaciones realizadas por las leyes forales 35/2022
y 2/2024 no hay tal régimen especifico excluido de la aplicaciéon de la Ley 2/2018, sino
tan solo unas especialidades para la adquisicion de medicamentos con proteccion de
patente, a las que se sometera el procedimiento negociado sin convocatoria de licitacion
del articulo 75 de la Ley Foral de contratos publicos, debemos concluir que el articulo
7.1.m) carece actualmente de contenido normativo, por lo que la impugnacion dirigida
contra el mismo ha perdido objeto, al igual que la relativa a la disposicion adicional
vigesimoprimera, cuya suerte ha de seguir, ante la estrecha vinculacion existente entre
ambos.

En suma, pierde también objeto el presente recurso de inconstitucionalidad en
cuanto al articulo 7.1.m) de la Ley 2/2018, introducido por el articulo tnico, apartado 2 de
la Ley Foral 17/2021, de manera que debemos cefiir nuestro enjuiciamiento al articulo
7.1.1) de la Ley 2/2018.

3. Encuadre material y competencial de la controversia.

a) Atendiendo al especifico contenido, sentido y finalidad de las normas
impugnadas (SSTC 26/2016, de 18 de febrero, FJ 6; y 21/2017, de 2 de febrero, FJ 2),
que modifican determinadas previsiones de la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de
contratos publicos, no cabe albergar dudas de que la materia en la que se encuadra la
controversia es la relativa a la contratacion del sector publico, extremo en el que
coinciden las partes.

El abogado del Estado ha alegado, ademas, la competencia estatal en relacion con
la legislacion sobre productos farmacéuticos ex art. 149.1.16.2 CE respecto a las quejas
dirigidas contra el articulo 7.1.m), en relacion con la disposicion adicional
vigesimoprimera de la Ley Foral de contratos publicos. Sin embargo, al haber perdido
objeto el recurso respecto de esas dos normas, no hemos de pronunciarnos sobre si la
competencia alegada ha de ser tomada en consideracion en este caso.

b) Una vez delimitada la materia en la que se inserta la regulacién controvertida en
este proceso constitucional, se han de precisar los titulos competenciales que amparan a
las partes. En esta materia corresponde al Estado la competencia para el
establecimiento de la legislacion basica sobre contratos administrativos, de acuerdo con
el articulo 149.1.18.2 CE, pudiendo asumir las comunidades autbnomas, como regla
general, la competencia de desarrollo legislativo y ejecucion.

No obstante, en el caso de la Comunidad Foral de Navarra, esa competencia
presenta particularidades que la diferencian del resto de comunidades auténomas, pues
el art. 49.1 d) LORAFNA reconoce competencia exclusiva a Navarra, en virtud de su
régimen foral, sobre contratos y concesiones administrativas, respetando los principios
esenciales de la legislacion béasica del Estado en la materia. En razén de ello y siguiendo
la doctrina establecida en las SSTC 140/1990, de 20 de septiembre, FFJJ 3 y 4,
y 111/2014, de 26 de junio, FJ 2, para otra de las competencias contempladas en el
articulo 49.1 LORAFNA [la relativa al régimen estatutario de los funcionarios publicos de
la comunidad foral, que se establece en el apartado b)], podemos afirmar que la
competencia atribuida por el articulo 49.1.d) incluird las competencias que sobre
contratos administrativos ejercia Navarra en el momento de promulgarse la LORAFNA
[art. 39.1.a)], teniendo, sin embargo, como limites, en primer lugar, el que las mismas no
afecten a las competencias estatales inherentes a la unidad constitucional (articulos 2.2
y 3.1 LORAFNA) vy, en segundo lugar, el respeto de «los principios esenciales de la
legislacion basica del Estado en la materia» [articulo 49.1 d) LORAFNA].
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Es de significar que la propia Ley de contratos del sector publico reconoce la
especialidad que representa el régimen foral de Navarra, al establecer en su disposicion
final segunda que, «[e]n virtud de su régimen foral, la aplicacion a la Comunidad Foral de
Navarra de lo dispuesto en esta ley se llevara a cabo sin perjuicio de lo dispuesto en la
Ley Organica 13/1982, de 10 de agosto, de reintegracion y amejoramiento del régimen
foral de Navarra».

Por consiguiente, este singular régimen, que se extiende a la contratacion de las
distintas administraciones publicas de la comunidad foral que se enuncian en el art. 4 de
la Ley 2/2018, no se ve limitado por todas las previsiones de la legislacion estatal basica
en materia de contratacion publica, sino solo por aquellas normas en las que,
precisamente, se plasmen los principios esenciales de esa legislacion basica, cuya
determinacion habra de realizarse a partir del analisis particularizado de la regulacion de
los distintos aspectos que aqui se ven concernidos, al igual que sefialamos en la
STC 140/1990, de 20 de septiembre, FJ 4, en relacién con la competencia del articulo
49.1.b) LORAFNA en materia de funcion publica.

4. Examen de la impugnacién del articulo Unico, apartado 2 de la Ley
Foral 17/2021, que introduce el apartado ) en el articulo 7.1 de la Ley Foral de contratos
publicos: estimacion.

A) Posiciones de las partes.

El abogado del Estado afirma que el nuevo articulo 7.1.1) de la Ley Foral 2/2018, en
cuanto excluye los contratos de servicios juridicos del @&mbito de los contratos del sector
publicos, es contrario a la distribucion de competencias y, por consiguiente,
inconstitucional, porque los negocios que el precepto excluye del ambito de aplicacién de
la Ley Foral de contratos publicos se mencionan en el articulo 19.2.e) LCSP como
contratos del sector publico (dentro de la seccidn relativa a los contratos sujetos a una
regulacién armonizada), y, al no encontrarse excluidos en los articulos 4 a 11 LCSP, cuyo
caracter materialmente basico ha sido declarado por la STC 68/2021, se encuentran
sujetos a la normativa basica de contratacion publica.

Las representaciones del Parlamento y la Comunidad Foral de Navarra coinciden en
defender que el caracter basico de la Ley de contratos del sector publico no impide a
Navarra legislar sobre la exclusion recogida en el precepto impugnado, y que la
exclusién de estos servicios viene amparada por la Directiva 2014/24/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero, cuyo articulo 10.d) la recoge dentro de las
exclusiones de servicios, tal y como se fundamenta en sus considerandos 4 y 25,
habiéndose pronunciado sobre su alcance la STJUE de 6 de junio de 2019.

B) Consideraciones previas.

En relacién con las alegaciones realizadas por las partes, deben efectuarse dos
consideraciones previas, antes de proceder al enjuiciamiento del precepto impugnado.

a) En primer lugar, y teniendo en cuenta que lo que se plantea es un supuesto de
inconstitucionalidad mediata, por derivar la posible vulneraciéon no de las prescripciones
establecidas en la Constitucidn, sino de los preceptos estatales basicos dictados en su
aplicacion, es necesario referirse a la nocion de «bases», en su doble dimensién material
y formal. Materialmente, las bases son, de acuerdo con nuestra doctrina, los principios
normativos generales que informan u ordenan una determinada materia, constituyendo,
en definitiva, el marco normativo unitario o denominador comuin de necesaria vigencia en
todo el territorio nacional. Lo basico es, de esta forma, lo imprescindible de una materia,
en aras de una unidad minima de posiciones juridicas que delimita lo que es
competencia estatal y determina, al tiempo, el punto de partida y el limite a partir del cual
puede ejercer la comunidad auténoma, en defensa del propio interés general, la
competencia asumida en su estatuto. Con esa delimitacién material de lo basico se evita
que puedan dejarse sin contenido o cercenarse las competencias autonémicas, ya que el
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Estado no puede, en el ejercicio de una competencia basica, agotar la regulacién de la
materia, sino que debe dejar un margen normativo propio a la comunidad autbnoma
(STC 98/2004, FJ 6, y las que en ella se citan).

Y, en cuanto al alcance de la dimensién formal de las bases, hemos manifestado que
su «finalidad esencial es la de excluir la incertidumbre juridica que supondria que el
Estado pueda oponer como norma bésica a las comunidades autbnomas cualquier clase
de precepto legal o reglamentario, al margen de cual sea su rango o estructura
(SSTC 80/1988 y 227/1988). Por ello, [...], el instrumento para establecerlas es la ley
(STC 1/1982, FJ 1) [...] De suerte que la propia ley puede y debe declarar expresamente
el caracter basico de la norma o, en su defecto, venir dotada de una estructura que
permita inferir, directa o indirectamente, pero sin especial dificultad, su vocacién o
pretension bésica [...] Este tribunal, cierto es, ha admitido que la exigencia aqui
considerada no es absoluta; y consecuentemente ha estimado que excepcionalmente
pueden considerarse basicas algunas regulaciones no contenidas en normas de rango
legal e incluso ciertos actos de ejecucion cuando, por la naturaleza de la materia,
resultan complemento necesario para garantizar la consecucion de la finalidad objetiva a
que responde la competencia estatal sobre las bases (STC 48/1988, FJ 3) [...] Sin
embargo, no cabe olvidar, en contrapartida, que la atribucion de caracter basico a
normas reglamentarias, a actos de ejecucion o incluso a potestades administrativas ha
sido entendida por este tribunal como una dispensa excepcional» (STC 223/2000, de 21
de septiembre, FJ 6).

Mas concretamente, por lo que se refiere al ambito de la contratacion, dijimos en la
STC 68/2021, FJ 5.E).a), que la delimitacion de lo basico en el ambito de la contratacion
publica se ha llevado a cabo de acuerdo con dos criterios teleolégicos: «(i) El criterio
vinculado a la consecucion o garantia de los principios generales de la contratacién en el
sector publico. En términos de la STC 141/1993, FJ 5, "la normativa basica en materia de
contratacion administrativa tiene principalmente por objeto, aparte de otros fines de
interés general, proporcionar las garantias de publicidad, igualdad, libre concurrencia y
seguridad juridica que aseguren a los ciudadanos un tratamiento comudn por parte de
todas las administraciones publicas" [en el mismo sentido, SSTC 331/1993, de 12 de
noviembre, FJ 6.B); 162/2009, de 29 de junio, FJ 4; 56/2014, FJ 3.a), y 237/2015, FJ 2].
(i) En conexién con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control de gasto, al
criterio anterior se afiade "una eficiente utilizacion de los fondos destinados a la
realizacion de obras, la adquisicion de bienes y la contratacion de servicios mediante la
exigencia de la definicion previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la
libre competencia y la seleccion de la oferta econdmicamente mas ventajosa"
[STC 84/2015, FJ 5 a)]».

Por consiguiente, «todos aquellos preceptos de la Ley de contratos del sector publico
gue directamente se encaminen a dotar de una efectividad practica a los principios de
libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos;
igualdad de trato y no discriminacién entre licitadores; integridad y eficiente utilizacion de
los fondos publicos —STC 84/2015, FJ 5.a), plasmados en el articulo 1.1 LCSP—, deben
ser razonablemente considerados como normas bésicas. Por el contrario, no tendran tal
consideracion "aquellas otras prescripciones de detalle o de procedimiento que, sin
merma de la eficacia de tales principios basicos, pudieran ser sustituidas por otras
regulaciones asimismo complementarias o de detalle, elaboradas por las comunidades
autébnomas con competencia para ello" (STC 141/1993, FJ 5). Por esta via quedan
excluidas de la esfera de lo basico aquellas prescripciones de orden procedimental y
formal, que tienen una naturaleza complementaria y auxiliar que solo de forma muy
incidental guardan conexion con los principios del régimen basico de contratacion»
[STC 68/2021, FJ 5.E).a)].

Dicho lo anterior, se ha de matizar, no obstante, que, en el presente caso, no basta,
como se afirma en el recurso, con que los servicios a los que se refiere el precepto
impugnado queden sujetos a la normativa béasica sobre contratacion, al no haber sido
excluidos por la Ley de contratos del sector publico de su ambito de aplicacion, aunque
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este tribunal haya reconocido el caracter basico de ese extremo. Como ya hemos
precisado en el fundamento anterior, la competencia de la Comunidad Foral en materia
de contratacion es una competencia exclusiva que deriva de su régimen foral, por lo que
ha de tenerse presente que no todas las determinaciones de la legislacion béasica sobre
contratacion publica extenderan su efecto limitativo en relaciéon con el ejercicio de su
competencia por la Comunidad Foral de Navarra, sino solo aquellas en las que se
plasmen los principios esenciales de la legislacion basica estatal en la materia, que es el
Unico limite que el articulo 49.1.d) LORAFNA impone a la competencia exclusiva de la
comunidad foral, aparte del que, con caracter general, resulta de los articulos 2.2 y 3.1
LORAFNA respecto a la no afeccion de las competencias estatales inherentes a la
unidad constitucional. Lo que ha de decidirse ahora es, si atendiendo al régimen de
distribucion de competencias entre el Estado y la Comunidad Foral de Navarra en
materia de contratacion publica, las normas que establecen qué negocios y contratos
guedan excluidos del ambito de aplicacion de la Ley de contratos del sector publico,
ademés de tener caracter basico, vinculan a Navarra conforme al articulo 49.1.d)
LORAFNA. Por consiguiente, el canon que debe guiar nuestro enjuiciamiento en el
presente caso no es simplemente la legislacion basica contenida en la Ley de contratos
del sector publico, sino que es preciso ahondar dentro de ella para extraer de esas
normas basicas sus principios esenciales, que son los que acotan el ambito a partir del
cual puede ejercer su competencia el legislador foral.

b) Por otra parte, las representaciones del Parlamento y la Comunidad Foral de
Navarra han acudido al Derecho de la Unién Europea como justificacion de la excepcion
introducida por la Ley 17/2020 en la Ley Foral de contratos publicos, especialmente a la
Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero. En relacién con la incorporacion a nuestro
ordenamiento juridico interno de las directivas europeas, este tribunal ha sefialado de
manera reiterada que «son las reglas internas de delimitacion competencial las que en
todo caso han de fundamentar la respuesta a los conflictos planteados entre el Estado y
las comunidades autonomas», pues el «Derecho comunitario no es en si mismo canon o
pardmetro directo de constitucionalidad en los procesos constitucionales»; «las normas
del Derecho de la Unidn Europea, originario o derivado, carecen de rango y fuerza
constitucionales»; y el orden competencial establecido por la Constitucion «no resulta
alterado ni por el ingreso de Espafia en la Comunidad Europea ni por la promulgacién de
las normas comunitarias» (por todas, STC 165/2016, de 6 de octubre, FJ 6), pues «la
cesion del ejercicio de competencias en favor de organismos comunitarios no implica
gue las autoridades nacionales dejen de estar sometidas, en cuanto poderes publicos, a
la Constituciéon y al resto del ordenamiento juridico, como establece el art. 9.1 de la
Norma fundamental». Consiguientemente, «la ejecucion del Derecho comunitario
corresponde a quien materialmente ostenta la competencia segun las reglas de Derecho
interno, puesto que ‘no existe una competencia especifica para la ejecucion del Derecho
comunitario’ (SSTC 236/1991 y 79/1992)» (STC 141/1993, de 22 de abril, FJ 2).

También se ocupd de esta cuestion la STC 68/2021, al resolver el recurso de
inconstitucionalidad promovido contra la Ley de contratos del sector publico. En su
fundamento juridico 3.b) afirmé que el conflicto que alli se dilucidaba habia de ser
resuelto exclusivamente conforme a las reglas del Derecho interno, afiadiendo que «[e]l
hecho de que las directivas europeas sean de obligado cumplimiento por la totalidad de
las autoridades de los Estados miembros y que incluso puedan tener un "efecto directo”,
no significa, como ya ha declarado el tribunal, "que las normas estatales que las adaptan
a nuestro ordenamiento deban ser consideradas necesariamente basicas"; e igualmente,
si su trasposicion exige, en ciertos casos, establecer normas internas con un contenido
minimo uniforme para el conjunto del territorio estatal, sera al Estado al que le
corresponda efectuar esta regulacion ‘mediante normas de caracter basico en la medida
en que asi lo permitan la Constitucion y los Estatutos de Autonomia’ (STC 141/1993,
FJ 2). Del mismo modo, si la Union Europea establece una legislacion que sustituya a la
normativa bésica del Estado, de acuerdo con una reiterada doctrina constitucional
(STC 148/1998, de 2 de julio, FJ 4), "no existe razon alguna para objetar que la
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comunidad auténoma ejecute el Derecho de la Unidon Europea en el dmbito de sus
competencias [...] ¥, en consecuencia, tampoco, en principio, para que pueda adoptar,
cuando ello sea posible, legislacion de desarrollo a partir de una legislacion europea que
sustituya a la normativa basica del Estado en una materia", salvaguardando, en todo
caso, la competencia basica del Estado "que no resulta desplazada ni eliminada por la
normativa europea, de modo que el Estado puede dictar futuras normas bésicas en el
ejercicio de una competencia constitucionalmente reservada, pues [...] la sustitucién de
unas bases por el Derecho europeo no modifica constitutivamente la competencia
constitucional estatal de emanacion de bases" (STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 123)».

Por consiguiente, la controversia competencial suscitada ante este tribunal queda
deferida al momento en el que se examine si los preceptos de la Ley de contratos del
sector publico que se contraponen a los que aqui se impugnan, tienen o no el caracter
de normas basicas, y si, ademas, constituyen principios esenciales de esa regulacion
béasica. Y, aunque en materia de contratacion publica, suele existir coincidencia entre el
contenido del Derecho europeo y las normas estatales que merecen ser razonablemente
consideradas como basicas, hay que precisar que no toda norma comunitaria ha de ser
incorporada al ordenamiento juridico interno a través de una norma estatal dotada de
caracter basico [STC 68/2021, FJ 3.b)]. Esto no es Obice para que un pronunciamiento
sobre la eventual contradiccion alegada entre la legislacion estatal y la norma
autondmica «deba partir de una interpretacion de las disposiciones legales acorde con
las exigencias del Derecho europeo» [STC 84/2015, de 30 de abril, FJ 6.a)], sin olvidar
que no corresponde a este tribunal pronunciarse sobre la eventual incompatibilidad entre
una norma de Derecho interno y el sistema normativo de la Unién Europea
(STC 134/2011, de 20 de julio, FJ 8).

Finalmente, respecto a la alegacion de la representacion de la Comunidad Foral de
Navarra sobre el reconocimiento en la junta de cooperacion administracién general del
Estado-Comunidad Foral de Navarra —que debatio sobre las posibles discrepancias con
la Constitucion que al Estado le sugerian diversos preceptos de la Ley Foral 17/2021—- de
la existencia de una vinculacién de la legislacién basica estatal con la normativa
europea, hay que recordar la consolidada doctrina constitucional sobre el valor de los
acuerdos de las comisiones bilaterales de cooperacion, que no pueden impedir el
pronunciamiento de este tribunal acerca de las infracciones constitucionales que se
denuncian en el proceso (SSTC 106/2009, de 4 de mayo, FJ 3; 22/2015, de 16 de
febrero, FJ 3; 79/2017, de 22 de junio, FJ 10, y 83/2020, de 15 de julio, FJ 6), y que
tampoco pueden erigirse en parametro de constitucionalidad de las disposiciones
cuestionadas en un recurso de inconstitucionalidad (STC 217/2016, de 15 de diciembre,
FJ 6).

C) Enjuiciamiento.

El precepto impugnado afiade, entre otras, la letra |) al articulo 7.1 de la Ley Foral de
contratos publicos —que establece los negocios excluidos de la aplicacién de la Ley Foral
de contratos publicos «por razon de su propia naturaleza y de la existencia de normativa
especifica»—, en virtud de la cual, quedan excluidos del ambito de aplicacion de la ley
foral determinados servicios juridicos. En concreto, se excluyen (i) la representacion
legal de un cliente por un abogado, en el sentido del articulo 1 de Ia
Directiva 77/249/CEE, del Consejo, en un arbitraje o una conciliacion celebrada en
Estados miembros o terceros paises, o0 ante una instancia internacional de conciliacién o
arbitraje, o bien en un procedimiento judicial ante los 6érganos jurisdiccionales o las
autoridades publicas de esos Estados o paises o ante drganos jurisdiccionales o
instituciones internacionales; (ii) el asesoramiento juridico prestado por abogado
(también en el sentido de la Directiva 77/249/CEE) como preparacion de los anteriores
procedimientos, o cuando haya una indicacién concreta y una alta probabilidad de que el
asunto sea objeto de dichos procedimientos; (iii) los servicios de certificacion y
autenticacion de documentos que deban ser prestados por un notario.
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En relacion con esta modificacion, el preambulo de la Ley Foral 17/2021 tan solo
aclara que «se trasponen de forma mas precisa algunos supuestos de exclusion de la
aplicacion de la Ley Foral de contratos publicos», toda vez que los servicios referidos no
se encontraban excluidos de esta originariamente. Son las representaciones del
Parlamento y de la comunidad foral las que han especificado que la exclusién obedece a
la transposicion de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26
de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la que se deroga la
Directiva 2004/18/CE, invocando en este caso el articulo 10.d) de dicha directiva.

Es cierto que el articulo 10.d) de la Directiva 2014/24/UE excluye de su ambito de
aplicacion los mismos servicios juridicos que el articulo 7.1.1) de la Ley Foral de contratos
publicos excluye, en idénticos términos, de la aplicacion de la Ley Foral de contratos publicos.
Sin embargo, esta constatacioén no permite, sin mas, dar por buena la exclusién que realiza la
norma foral, puesto que la controversia ha de ser resuelta de acuerdo con la doctrina que
hemos expuesto en el apartado precedente, sobre la sujecién a las normas de Derecho
interno a la hora de dar respuesta a los conflictos que surjan en relacién con la incorporacion
a nuestro ordenamiento interno de las directivas europeas, ya que el Derecho comunitario no
es, en si mismo, parametro directo de constitucionalidad. Ratifica la anterior aseveracion, en
este caso, la STJUE de 6 de junio de 2019 (asunto C-264/18, P.M. y otros c. Ministerraad),
que, al enjuiciar la conformidad del articulo 10.d) de la Directiva 2014/24/UE con el principio
de subsidiariedad, afirmé que, del hecho de que el legislador de la Union excluyese del
ambito de aplicacion de la Directiva 2014/24 los servicios contemplados en dicho precepto,
«se desprende necesariamente que considerd que correspondia a los legisladores
nacionales determinar si esos servicios debian someterse a las normas de adjudicacion de
contratos publicos» (§ 21). No es, por tanto, determinante, a los efectos que aqui nos
interesan, la exclusion de tales servicios del ambito de aplicacion de la Directiva 2014/24/UE,
porque, en Ultimo término, es facultad del legislador nacional decidir si deben quedar
sometidos a las normas de contratacion publica.

En este sentido, la Ley de contratos del sector publico se refiere a los contratos que
tienen por objeto la prestacion de tales servicios juridicos en su articulo 19.2.e), pero lo
hace a los solos efectos de excluirlos de los contratos sujetos a la regulacion armonizada
(que implica la mayor sujecion al Derecho publico). No los menciona, en cambio, entre
los negocios excluidos que se especifican en los articulos 4 a 11, y, particularmente, en
este ultimo. De todo ello se sigue que la Ley de contratos del sector publico incluye los
contratos relativos a esos negocios juridicos dentro de su ambito de aplicacion, a
diferencia de lo que hace, actualmente, la Ley Foral de contratos publicos. No basta, sin
embargo, esa contraposicion entre las normas estatal y foral para llegar a la conclusion
de que la impugnacién debe ser estimada. Se ha de determinar, en primer lugar, si la
normativa de la Ley de contratos del sector publico en esta materia tiene caracter basico,
y, a continuacion, en el caso de que la respuesta sea afirmativa, si esa norma bésica
debe ser considerada o no un principio esencial, en los términos del articulo 49.1.d)
LORAFNA.

Para responder a ambas cuestiones podemos acudir al fundamento juridico 6.A) de
la STC 68/2021, que, al resolver una tacha que criticaba la realizacién, a través del
articulo 11 LCSP, de una trasposicion defectuosa de las directivas europeas, al no excluir
y regular los contratos que tengan por objeto servicios juridicos [art. 19.2.e) LCSP],
concluyd: «El Tribunal considera que los articulos 9.2 y 11 tienen un caracter
materialmente basico en cuanto su objeto es delimitar el &mbito de aplicacién de la Ley
de contratos del sector publico [STC 84/2015, FJ 5.a)]; en este caso, negativamente,
determinando las reglas o condiciones minimas y comunes para que la exclusion opere».
Siendo esas reglas de exclusion basicas, resta por determinar si, ademas, se trata de un
principio esencial de la normativa basica que deba ser respetado por la Comunidad Foral
de Navarra. Y la respuesta no puede sino ser afirmativa, porque, como la misma
sentencia afiadid a renglon seguido, «[l]Ja concrecion del elemento objetivo de la ley es
esencial para garantizar la igualdad y el tratamiento comudn ante las administraciones».
Ya hemos sefialado anteriormente que deben considerarse esenciales las reglas en las
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gue se plasmen una serie de principios cardinales de la contratacion publica, entre los
gue menciondbamos, por remision a la STC 141/1993, FJ 5, las garantias de publicidad,
igualdad, libre concurrencia y seguridad juridica que aseguren a los ciudadanos un
tratamiento comin por parte de todas las administraciones publicas, principios que
resultarian ilusorios si, frente a un mismo negocio juridico, los operadores econémicos se
encontraran ante respuestas normativas diversas en funcion del poder adjudicador de
que se trate.

En definitiva, concurren los dos presupuestos que son necesarios para que la Comunidad
Foral de Navarra quede sujeta a las previsiones de la legislacion contractual del Estado, ex
articulo 49.1.d) LORAFNA, pues la determinacion de los negocios excluidos del &mbito de
aplicacion de la Ley de contratos del sector publico no solo tiene caracter basico, sino que,
ademas, ha de ser considerada un principio esencial de la legislacion basica estatal. No
ajustandose a esas reglas el articulo 7.1.1) de la Ley Foral de contratos publicos, introducido
por el articulo Unico, apartado 2 de la Ley Foral 17/2021, que excluye del ambito de aplicacion
ciertos servicios juridicos no excluidos de la Ley de contratos del sector publico, debemos
estimar la impugnacion y declararlo inconstitucional y nulo.

5. Conclusién y alcance del fallo.

De acuerdo con los argumentos expuestos en los anteriores fundamentos juridicos,
este tribunal considera (i) que el recurso de inconstitucionalidad ha perdido
sobrevenidamente su objeto en relacién con las quejas dirigidas contra la disposicion
adicional vigesimoprimera de la Ley Foral de contratos publicos, introducida por el
articulo Unico, apartado 65 de la Ley Foral 17/2021, de 21 de octubre, por la que se
modifica la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de contratos publicos, y contra el articulo
7.1.m) de la Ley Foral de contratos publicos, afiadido por el articulo Unico, apartado 2 de
la misma Ley Foral 17/2021; y (ii) que la letra I) del articulo 7.1 de la Ley Foral de
contratos publicos, afiadida por la misma Ley Foral 17/2021, en su articulo Unico,
apartado 2, debe ser declarada inconstitucional y nula porque vulnera el orden
constitucional de distribucién de competencias, al excluir del &mbito de la contratacion
publica los negocios que tienen por objeto determinados servicios juridicos, de manera
contraria a lo establecido en la Ley de contratos del sector publico.

Por ultimo, debemos determinar el alcance temporal de los efectos de la declaraciéon de
inconstitucionalidad y nulidad de los indicados preceptos. A este respecto, ha de precisarse
gue tal declaracion no afectara a las situaciones juridicas consolidadas, pues el principio de
seguridad juridica consagrado en el articulo 9.3 CE y la necesidad de atender al fin legitimo
de procurar la estabilidad en las relaciones contractuales preexistentes aconseja limitar los
efectos de esta sentencia, de manera que la inconstitucionalidad y nulidad de los preceptos
mencionados tendra Unicamente efectos pro futuro, manteniéndose en sus términos los
contratos relativos a los servicios juridicos a que se refiere el articulo 7.1.1) de la Ley Foral de
contratos publicos celebrados con anterioridad a la presente resolucion bajo tales previsiones
normativas.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, por la autoridad que le
confiere la Constitucion de la Nacion espafiola, ha decidido estimar parcialmente el
recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el presidente del Gobierno contra la Ley
Foral 17/2021, de 21 de octubre, por la que se modifica la Ley Foral 2/2018, de 13 de
abril, de contratos publicos y, en consecuencia:

1.° Declarar extinguido el recurso de inconstitucionalidad, por desaparicion sobrevenida
de su objeto, en relacion con la impugnacion de la disposicion adicional vigesimoprimera y del
articulo 7.1.m) de la Ley Foral 2/2018, de 13 de abiril, de contratos publicos, introducidos,
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respectivamente, por los apartados 65 y 2 del articulo Unico de la Ley Foral 17/2021, de 21 de
octubre, por la que se modifica la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de contratos publicos.

2.° Declarar que es inconstitucional y nulo, con los efectos previstos en el
fundamento juridico 5, el articulo 7.1.1) de la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de
contratos publicos, afiadido por el apartado 2 del articulo Gnico de la Ley Foral 17/2021,
de 21 de octubre, por la que se modifica la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de contratos
publicos.

Publiquese esta sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a once de abril de dos mil veinticuatro.—Candido Conde-Pumpido
Touréon.—Inmaculada Montalban Huertas.—Ricardo Enriquez Sancho.—Ramén Saez
Valcércel.—Enrique Arnaldo Alcubilla.—Concepcion Espejel Jorquera.—Maria Luisa
Segoviano Astaburuaga.—César Tolosa Tribifio.—Juan Carlos Campo Moreno.—Laura
Diez Bueso.—Firmado y rubricado.
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