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Presentacion: por una nueva compra piiblica
responsable

Jost MARiA GIMENO FELIG

Catedritico de Derecho administrativo. Universidad de Zaragoza

La contratacién publica se ha convertido en una de las materias claves
desde una perspectiva dogmatica (directamente relacionada con las sefias
de identidad del Derecho administrativo) y de gestion préctica, en tanto
afecta a la correcta eficacia de importantes politicas publicas y tiene un
claro impacto desde la perspectiva presupuestaria (o, si se prefiere, de la
sostenibilidad financiera).

Una correcta utilizacion del contrato ptblico, como instrumento al ser-
vicio de politicas publicas, debe permitir reforzar los principios inherentes
al modelo social europeo y garantizar su sostenibilidad en una situacién
geopolitica cada vez mds tensionada desde los mercados orientales, que
obligan a repensar y reforzar la estrategia del mercado interior europeo.
La contratacién ptblica puede ser una palanca del cambio econémico.

La globalizacién ha impactado también en los principios regulatorios
dela contratacién publica, donde se aprecia cada vez una mayor uniformi-
dad de las soluciones juridicas y donde la Agenda 2030 de Naciones Uni-
das tiene especial importancia. La necesidad de reactivar un nuevo modelo
econémico (utilizando el contrato publico) que atienda a la l6gica de los
objetivos ODS, debe ser una oportunidad para avanzar hacia un nuevo
modelo productivo més sostenible y més «inteligente». Corresponde a los
poderes publicos liderar la nueva «cultura verde» que permita, desde la
planificacion, un nuevo escenario econémico y social respetuoso con el
medio ambiente. Los ODS son la oportunidad para relanzar este nuevo
modelo de servicios publicos inteligentes y «circulares», que integren lo
social, lo ambiental y la equidad como sefias de identidad del modelo eco-
ndémico para conseguir un adecuado reequilibrio de riqueza y de derechos
y deberes, para avanzar en una sociedad realmente inclusiva.

19



CONGRESO INTERNACIONAL: EL DESAF{O DE LA RECUPERACION Y EL PAPEL...

La nueva regulaciéon de los contratos publicos exige un big bang que
permita impulsar la necesaria regeneracion democrética y el redisefio de
la contratacién publica como estrategia de liderazgo publico que pivota
sobre los principios de eficiencia, transparencia y buena administracion.
Por eso, mas que nunca, necesitamos una contrataciéon publica abierta,
caracterizada por la mayor transparencia, la extensiéon practica de los
medios electronicos como herramienta ineludible en la gestion de las deci-
siones publicas, la adecuada cooperacion administrativa para desarrollar
«economias de escala organizativas», donde la colaboracién publico-
privada debe servir de impulso para la calidad de los servicios publicos.
Las exigencias de eficiencia y de integridad en las decisiones ptblicas,
como nuevos paradigmas del liderazgo institucional publico, exigen
la mejor transparencia en la contratacién publica y, en consecuencia, la
reduccién a su minima expresion de los espacios de opacidad o inmuni-
dad, incompatibles con las exigencias de ética y ejemplaridad de nuestros
tiempos.

Por supuesto, la pandemia y la recuperacién econdémica obligan a anali-
zar el futuro de la compra puiblica de salud, que debe migrar hacia nuevos
modelos de gestion que pongan el acento en el valor y, al mismo tiempo,
de la gestion contractual derivada de los fondos europeos next generation.
Los objetivos europeos exigen capacidad de gestion y una actitud (y apti-
tud) proactiva, para aportar la mejor solucién juridica a las necesidades
de la ciudadania, sin olvidar que estos fondos europeos (y su éxito) son la
nueva brdjula en la toma de las decisiones publicas y de gestién préctica.

Este Congreso Internacional, impulsado por los distintos Observa-
torios de contratos publicos (y el apoyo de la Catedra de Contrataciéon
Publica del Ayuntamiento de Zaragoza y la Camara de Cuentas de Ara-
gon), pretendia servir de reflexion sobre el futuro en estas materias, inter-
cambiando experiencias y propuestas para sumar ideas que faciliten un
nuevo liderazgo institucional publico a través de una adecuada articula-
cion de la politica de contratacion publica sostenible que, ademds, puede
ayudar en la estrategia de mejorar la productividad de nuestro modelo
econdmico y, principalmente, servir de «palanca» para proteger con efica-
cia los derechos sociales. Muchas han sido las reflexiones y aportaciones
sobre temas como la salud, la transparencia, la colaboracién publica pri-
vada o los desafios de los fondos para la recuperacion econdmica.

El Congreso ha contado con la participacién de reconocidos especialis-
tas en la materia, y ha servido para intercambiar experiencias y propues-
tas sobre como los Estados de la Unién Europea se estan organizando
para cumplir con los objetivos de recuperacién econémica y transfor-
macién que persiguen los Fondos Next Generation EU.
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Se recogen, en este libro, las ponencias y comunicaciones presentadas
por escrito, con la intencién de servir como elemento de reflexiéon que
fomente ese nuevo cambio de la cultura de la contratacion publica. En
esa nueva cultura (que debe pivotar sobre una interpretaciéon funcio-
nal de la transparencia que permita superar inercias burocraticas for-
males ineficaces), en el contexto de la gestién de los fondos europeos
para la recuperacion y reconstruccién tras la pandemia, el catedratico
de Derecho Administrativo, Santiago Mufioz, puso sobre la mesa algu-
nas propuestas para conseguir esos objetivos. Modificar los contratos
existentes, contar con los operadores econémicos con contratos vigentes
o incentivar que la iniciativa privada pueda promover convocatorias de
subvenciones. Estas han sido algunas de las propuestas que ha lanzado
el catedratico. Lo que ha quedado claro en el I Congreso Internacional
es que la situacién es excepcional y que se deben adoptar medidas acor-
des lo que exige interpretar el contexto y la finalidad de los fondos que
podria recibir Espafia de la Unién Europea. Los fondos no pueden apli-
carse con los criterios de la gestiéon administrativa ordinaria. Hay que
interpretar el ordenamiento segtin el contexto y finalidad de los fondos,
de modo que la celeridad y el resultado deben ser los criterios prepon-
derantes. Hay que facilitar que los fondos dinamicen nuestra economia
para salir de la crisis, simplificar los controles previos a cambio de refor-
zar los controles en la ejecucion.

Pese a la situacion, en las ponencias también se han querido enviar
mensajes positivos. D. Miquel Roca y Junyent coment6 que si Espafa
fue capaz de llegar a acuerdos importantes durante la transicion, la
salida de la crisis y la transformacién de nuestro pais no puede que-
dar frustrada por reglas de procedimiento administrativo. En ese
contexto, Albert Martinez Lacambra y Pablo Arellano también qui-
sieron poner de manifiesto que los operadores ptblicos necesitan
un marco de seguridad juridica que les permita asignar de manera
rapida y eficaz los fondos europeos que Espana reciba desde los fon-
dos Next Generation. Esto servira para que la Comision Europea no
ponga impedimentos ni dificultades para poder conseguir los objeti-
vos europeos marcados.

Por otra parte, en relacion a la colaboracién publica-privada y el sector
salud hay que reforzar la idea de que es necesaria una nueva cultura del
win/win, donde, como destaco la Presidenta de la CNMC es esencial traba-
jar con un eficaz modelo de colaboracion con el sector empresarial, dina-
mizador de politicas publicas, que, en el concreto &mbito de la compra
publica en el &mbito de la salud (especialmente sensible, como se ha cons-
tatado con ocasién de la pandemia) aconseja avanzar hacia un modelo de
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valor y romper con los conceptos e ideas ya desfasados para evolucionar
hacia un modelo en el que lo relevante sea «comprar en clave de proyecto
y de no procedimiento, ademds de pensar en clave de rentabilidad», y no
de mero ahorro. Para ello urge abandonar la practica de compra a precio
y no olvidar que una inadecuada politica de ahorros desproporcionada
o una indebida transparencia que afecte a la confidencialidad y la pro-
teccion de secretos comerciales en los precios de medicamentos podria
perjudicar la eficiencia del sistema.

Para finalizar, y de forma muy especial, querria destacar, como resul-
tado de este I Congreso, la aprobacién de la denominada Carta de Zara-
goza. Por una compra piiblica responsable. En esta Carta se pide un cambio
cultural en la Administraciéon para hacer posible la integracion de la
sostenibilidad en la toma de decisiones de los compradores publicos.
Este Manifiesto atina la justificacion técnica y social para requerir a la
Administracién la utilizacién de la Compra Publica como plan de accién
en el desarrollo de politicas publicas acordes con la nueva realidad eco-
ndémica y social.

En especial, se propone integrar como regla general en las cldusulas
de los contratos publicos requisitos que contemplen aspectos sociales
y medioambientales, superando una estricta vinculacién directa al objeto
del contrato para combatir la precarizacién, deslocalizaciéon o falsea-
miento de la competencia, sin incurrir en discriminacion.

Igualmente, medidas para facilitar la participaciéon de las pymes en
la contrataciéon publica y promover la innovacién. Todo ello con una
total garantia de integridad salvaguardada por la transparencia y la
competencia.

Los fondos europeos deben ir destinados a aquellos &mbitos en los
que puedan incidir mds positivamente, complementando y amplifi-
cando el trabajo esencial en curso en los Estados miembros. La rapidez
en su implementacién es importante, pero lo principal es obtener la
«mayor rentabilidad» de estos fondos como inversién para transfor-
mar el modelo econémico y social. La necesidad de reactivar el sistema
econémico (tanto estatal como autonémico, que deberian alinearse en
su estrategia de futuro) debe ser una oportunidad para avanzar hacia
un nuevo modelo productivo mds sostenible y més «inteligente» para
lo que la respuesta organizativa y juridica debe estar correctamente
alineada.

El objetivo de la mejor gestion de estos fondos extraordinarios aconseja
una actitud (y aptitud) proactiva, para aportar la mejor solucién juridica
a las necesidades de la ciudadania, lo que aconseja, al igual que en los
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paises europeos de nuestro entorno, que se dicte una normativa ad hoc,
mas flexible y simplificada.

Esta norma requeriria un enfoque basado en la responsabilidad, cum-
plimiento de las obligaciones y la auditoria de resultados frente a la
observancia formal previa. Norma que debe descansar en una adecuada
cooperacion administrativa para desarrollar «economias de escala orga-
nizativas» (a nivel interestatal) y en una apuesta por la mejor capacita-
cién de los gestores encargados de impulsar y vigilar los proyectos que se
adjudiquen.

Una dultima reflexion!. Mas alld de cambios normativos (seria deseable
la «estabilidad» juridica) conviene «re-educar» en una nueva interpretacion
finalista y no meramente formal (en una mal entendida burocracia). Los
desafios de la utilizacion de los fondos europeos next generation deben servir
para esta nueva vision. El interés general, como parte del ADN de cualquier
Administracion publica, descansa en el mejor resultado de las prestaciones
alos ciudadanos, que no debe confundirse con la tramitacién y sus principios
que, siendo importantes, son instrumentales al servicio del interés publico.
Toca, por ello, tensar al maximo las costuras de nuestra gestion publica y del
derecho publico, para ir més alla de la inercia y del mantra de siempre se ha
hecho asi y utilizar interpretaciones finalistas y no formales en la utilizacion
del contrato publico. Frente a la amenaza de riesgos de corruptelas (y donde
no tendria justificacién la tramitacion de emergencia) puede ser suficiente
una moderna politica de rendiciéon de cuentas ex post, realmente transpa-
rente, y la articulacién de un mecanismo funcional de seguimiento del cum-
plimiento de los hitos y objetivos de cada proyecto. Simplificacion y agilidad
como nuevos referentes, para consolidar los desafios de una eficaz politica en
la utilizacién del contrato publico dirigida a la recuperacién, reconstruccién
y resiliencia, que pivote sobre la sostenibilidad social y ambiental, que piense
en pequeiia escala (como son las PYMEs) y donde el desafio de fijar inversién
productiva estable pueda ser una realidad.

El contrato publico (y su necesaria interpretacion en una dimension
funcional) debe ser el instrumento para reconstruir las murallas del
Derecho ptblico, concebido como garante del interés general al servicio
de los ciudadanos (y de la necesaria transformacién social). Lo que puede
ayudar a corregir el actual gap entre ciudadania e instituciones publicas
y para asentar el modelo institucional cimentado sobre el buen gobierno
y la integridad.

1. Vid. ]. M. GIMENO FELIU, «El necesario big bang en la contratacion piiblica: hacia una
vision disruptiva requlatoria y en la gestion piiblica y privada, que ponga el acento en la cali-
dad», Revista General de Derecho Administrativo niim. 59, 2022.
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Carta de Zaragoza: Manifiesto por una compra publica responsable

Dirigido a los poderes publicos para el impulso de la compra
medioambiental y socialmente responsable como herramienta para la
promocion de una economia mas justa, equitativa y sostenible.

Por una nueva estrategia que contribuya al cumplimiento de los
Objetivos de Desarrollo Sostenible y a la transformacién econémica
de la UE a través del contrato publico

10 de noviembre de 2021
Wi, s\
S ObCP OBSERVATORIODE Fldiam ;%
%, . CONTRATACION PUBLICA des ueee
2NN serd... Al
MOTIVACION

La compra publica constituye un importante porcentaje del PIB (en
torno al 20 por ciento) siendo por tanto una magnifica palanca de cambio
y de impulso para la integracién de la sostenibilidad en la actual fase de
reconstruccion y recuperaciéon econémica en la que nos encontramos.

El Objetivo de Desarrollo Sostenible 12 de la Agenda 2030 interpela
a las administraciones ptblicas a promover practicas de contratacién y de
compra publica sostenibles y en concreto la Meta 12.7. Promocién por la
Administracion de pricticas de contratacion y de compra piiblica sostenible como
mecanismo para garantizar prdcticas de consumo y de produccion respetuosas
con los limites del planeta y con los derechos humanos.

En el nuevo modelo econémico por el que abogamos prima la pros-
peridad compartida y esta se asienta en la cooperaciéon y a colabora-
cién entre las empresas, el Estado, el Tercer Sector y las comunidades
locales. Se requiere a la Administraciéon Publica que ejerza su papel
de liderazgo y motor activo en la cultura de la sostenibilidad social
y ambiental.

En este papel de liderazgo en materia de sostenibilidad social
y ambiental, el sector publico ejerce, mediante este instrumento del con-
trato publico, de motor necesario para vincular el rendimiento econémico
con el compromiso social y la direccion ética de las empresas, poniendo en
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valor la gestiéon empresarial con propésito (asi se ha venido destacando,
también, por el Foro de Compra Piblica Responsable).

La Comisién europea public el 20 de mayo de 2021 la Comunicacién
COM(2021) 245 final, referida a su informe «Aplicacién y mejores précti-
cas de las politicas nacionales de contratacién publica en el mercado inte-
rior». En el Informe se concluye que «resulta fundamental aplicar de manera
mds estricta las consideraciones de la contratacion publica estratégica a fin de
contribuir a una recuperacion integradora, promover una transicién justa y for-
talecer la resiliencia socioeconémica, en consonancia con el Pacto Verde Europeo
como nueva estrategia de crecimiento para la UE». El 18 de junio de 2021 se
publicé la guia de la Comision «Adquisiciones sociales — Una guia para
considerar aspectos sociales en las contrataciones ptblicas — 2.a edicién»
(2021/C 237/01), en la que se incide en que «Con el fin de plantar cara a los
retos sociales, las autoridades piiblicas deben redoblar sus esfuerzos para obte-
ner buenos resultados en todos los aspectos de la sostenibilidad (sociales y éticos,
medioambientales y econdmicos)».

Por otro lado, la Unién Europea ha desarrollado unos mecanismos de
financiacion ordinarios y extraordinarios en sus presupuestos para favo-
recer la reparacion de la crisis en el contexto de la pandemia de covid-19
y sus consecuencias sociales y para preparar una recuperacion verde,
digital y resiliente de la economia. En la ejecucién de esos fondos, la
contratacién publica juega un papel esencial. El Consejo de Europa, en
el documento «Las Conclusiones del Consejo Inversiéon publica a través
de la contratacién publica: recuperacion sostenible y reactivaciéon de una
economia de la UE resiliente (2020/C 412 1/01)» ha resaltado el papel
de la contratacién publica como herramienta para lograr una recupera-
cién econémica sostenible y resiliente e incide en que la transparencia, la
rendicién de cuentas y la competencia leal serdn cruciales para garanti-
zar el uso eficaz y eficiente de los recursos nacionales y de la UE para la
transicion ecolégica y digital y la cohesion social. E insta a realizar inver-
siones publicas que fomenten la convergencia, la resiliencia y la soste-
nibilidad, tomando en consideracion la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible; y pide a los Estados miembros que opten por aplicar de forma
ambiciosa la nueva generaciéon de formularios normalizados (formularios
electrénicos), y que, cuando proceda y sea viable, incluyan como campos
obligatorios &mbitos como la contratacién publica ecolégica, socialmente
responsable e innovadora.

Todo ello requiere, como se viene insistiendo desde del Observatorio
de Contrataciéon Publica, planificacién y una estrategia de objetivos rea-
lizables a medio y largo plazo, con especial atenciéon a la mediciéon de
resultados. La administraciéon publica debe ser un actor coadyuvante en
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los cambios sociales, impulsando la justicia social y aportando valor de
forma continua a la Sociedad

Actualmente se dispone de instrumentos legales que permiten el desa-
rrollo de contratos ptublicos que potencien la contratacion socialmente
responsable:

— Plan de Contratacion Ptblica Ecoldgica de la Administracion Gene-
ral del Estado 2018-2025

— Plan para el Impulso de la contrataciéon socialmente responsable
(CM de 12 de abril de 2019)

— Estrategia Nacional de Contratacion Pubica
— Estrategia Nacional de Sostenibilidad

— Estrategia Espafiola de Ciencia, Tecnologia e Innovacién 2021-2027
(CM de 8 de septiembre de 2020)

— Ley 9/2017 de Contratos del Sector Publico

— Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio climatico y transicién
energética

— Directivas europeas de contratacién ptblica de 2014 y todo el soft
law relacionado (comunicaciones, etc.).

Sin embargo, las administraciones publicas no siempre les resulta
sencillo incorporar esta estrategia en sus instrumentos de contratacion
debido a diversas barreras que es necesario abordar de forma inmediata,
maxime en el contexto de gestién de los fondos europeos Next Generation.

La compra ptblica tiene la oportunidad de relanzar un nuevo modelo de
servicios publicos inteligentes y circulares, que integren lo social, ambien-
tal, la innovacioén y la equidad para avanzar hacia una sociedad realmente
inclusiva. Por ello debe promover proyectos que cumplan con los objeti-
vos de la Agenda Verde Europea, proyectos que permitan descarbonizar
la economia, cumplir con los objetivos del Tratado de Paris, luchar contra
la degradacion de la naturaleza y de los ecosistemas, combatir la conta-
minacién y promover la economia circular. De igual modo, los contratos
publicos deben servir como escudo econdmico para proteger a los secto-
res productivos mas castigados con la crisis Covid-19, en especial pymes
y auténomos. En materia social, la compra ptblica debe ser responsable:
debe regular las retribuciones minimas del personal, prever la obligacién
de subcontratacién con colectivos sociales vulnerables, garantizar plazos
maximos de pago a proveedores, fomentar la contratacion de colectivos en
riesgos de exclusion social y la colaboracion con las entidades del Tercer
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Sector, promover la estabilidad y calidad en el empleo, mejorar la seguri-
dad y salud laboral, promover la igualdad efectiva entre hombres y muje-
res garantizando la conciliacion familiar y laboral; asegurar la accesibilidad
universal; definir criterios de comercio justo y evitar la adquisicion de pro-
ductos que causen deforestacion en el marco del Acuerdo multilateral sobre
Contratacién Publica (ACP) de la OMC vy la Directiva 2014 /24 /UE sobre
contratacion publica, entre otras cuestiones.

Por todo lo anteriormente expuesto, los abajo firmantes abogamos por
un sistema de contratacién publica abierto, responsable, cooperativo,
transparente, innovador, sostenible y transformador, y para ello, solici-
tamos la inclusién de requisitos minimos en materia de gestion medioam-
biental, social, fomento de la innovacién, promocién de la contratacién
con pymes, y de gobernanza en los contratos publicos en cumplimiento
de lo previsto en la legislacion vigente en materia de contratacién publica
socialmente responsable y el impulso de la misma, agotando al maximo
el arsenal de instrumentos legales y administrativos que hoy estan
al alcance de las administraciones, permitiendo de este modo al tejido
empresarial alinearse en pro de la sostenibilidad, permitiendo disponer
de un lenguaje comtn y unos objetivos compartidos a la sociedad en su
conjunto, y potenciando un modelo de produccién y consumo mas cons-
ciente y més sostenible.

PROPUESTA

1. Entendemos la compra ptblica como una inversién y una oportu-
nidad de transformacion del actual modelo econémico para enca-
minarnos hacia una economia resiliente, que permita afrontar los
riesgos del futuro. Abogamos por una compra piiblica con inteli-
gencia social.

2. Requerimos la definicién de una estrategia de compra ptblica en
un contexto econémico globalizado y un contexto local amena-
zado, con una definicion clara de objetivos sociales, ambientales
y de innovacién sobre los que se alineen los fondos publicos

3. Solicitamos a los poderes adjudicadores una adecuada gestién del
cambio que permita garantizar la profesionalizacién de los com-
pradores publicos (centros de apoyo a la competencia), mejorar el
acceso a los mercados de contrataciéon mediante el impulso de la
transformacion digital de la administracién, aumentar la transpa-
rencia, integridad y accesibilidad de los datos, e impulsar la cola-
boracién y cooperacién entre el sector publico para potenciar la
contratacion de forma conjunta.
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4. Pedimos integrar como regla general en las cldusulas de los con-
tratos publicos requisitos que contemplen aspectos sociales
y medioambientales, superando una estricta vinculaciéon directa
al objeto del contrato para combatir la precarizacion, deslocali-
zacioén o falseamiento de la competencia, sin incurrir en discri-
minacién. Igualmente, medidas para facilitar la participacién de
las pymes en la contratacion publica y promover la innovacion.
Todo ello con una total garantia de integridad salvaguardada por
la transparencia y la competencia.

5. Entendemos que en un futuro este nuevo modelo de gestion reque-
rird incorporar mediciones de impacto en los contratos con el fin
de garantizar su cumplimiento, la transparencia y rendiciéon de
cuentas, asi como medir el avance de la estrategia previamente
requerida.

Y por todo ello, nos ponemos a disposicién de las Administraciones
Publicas y en general de todo el sector publico, para formar parte de la
solucion, para potenciar desde los distintos espacios de la sociedad civil
en los que nos movemos el reconocimiento de estas buenas précticas en la
contrataciéon publica que permitan construir un futuro que avance hacia
una sociedad més justa, equitativa y resiliente, mas fuerte ante la adversi-
dad y, en definitiva, més sostenible.
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Retos y desafios de la compra publica de salud
en el siglo XXI: a prop6sito de la adquisicion
de medicamentos (y vacunas) y la necesidad

de actualizar la solucién juridica’
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SUMARIO: I. INTRODUCCION DEL CONTEXTO. II. RETOS Y DESAFIOS

DE LA CONTRATACION PUBLICA EN EL AMBITO DE LA
SALUD: HACIA UN NUEVO MODELO DE VALOR Y EFI-
CIENCIA QUE PIVOTE SOBRE EL PACIENTE. III. HACIA UN
CONCEPTO FUNCIONAL DE CONTRATO PUBLICO: CON-
TORNOS Y FRONTERAS. 1. La adquisicién de medicamentos (y
vacunas): json contratos piiblicos necesariamente? 2. La adquisicion
de medicamentos al margen de la normativa de contratacion publica.
Una opcion vilida compatible con los principios piiblicos en la ges-
tion puiblica en salud. IV. CONCLUSIONES. HACIA UN NUEVO
MODELO DE ADQUISICION DE SALUD QUE PONGA LA
ATENCION EN EL VALOR. V. PROPUESTAS.

Resumen: Este trabajo pretende aportar reflexiones criticas sobre

el modelo de compra publica de servicios o productos sanitarios en
pleno contexto de recuperacién econdémica con motivo de la pandemia.

1.

Este trabajo es resultado de las actividades del proyecto de investigacion concedido
por Ministerio de Economia y Competitividad titulado «La contratacién ptblica
como estrategia para la implementacion de politicas ptblicas y al servicio de una
nueva gobernanza», Referencia: PID2019-109128RB-C21.
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Se pretende aportar ideas que permitan superar las inercias o conceptos
interpretados formalmente y analizar como debe funcionar la regulacion
de la compra ptblica de salud. Frente a posturas economicistas vincula-
das a una filosofia de reduccién del gasto se propone un nuevo modelo
que, pivotando sobre el paciente, y no sobre la organizaciéon publica,
ponga especial atencion al valor, garantizando, por supuesto, transparen-
cia y rendicion de cuentas. En especial se postula un nuevo modelo de
provision de medicamentos que proteja el nivel 6ptimo de calidad frente
al elemento precio y donde son posibles soluciones diferentes a la contra-
tacion publica en competencia.

Palabras clave: Contratacion publica, compra publica estratégica,
valor, salud, medicamentos, vacunas.

I. INTRODUCCION DEL CONTEXTO

El sector de los contratos ptblicos, y muy especialmente en el ambito de
salud, es de maxima actualidad por los retos de la pandemia y la recupera-
cién econémica que aconseja una vision del contrato publico «diferente»
para avanzar hacia un modelo que atienda al valor de la prestaciéon®. En
estos momentos nos encontramos con una ventana de oportunidad para:

a) Romper con la idea de «siempre se ha hecho asi».

b) Evitar la tendencia a la autocomplacencia y la estricta vision
«administrativa».

c) Pensar en el resultado como inversién y no en la adquisicién como
gasto’.

La situacion de alerta sanitaria de maximo nivel derivada de la pande-
mia global ha justificado en la mayoria de los paises (entre ellos Espafia)
la declaracién de «emergencia sanitaria» que ha impactado sobre la eje-
cucioén practica de los contratos ptblicos vigentes y sobre la necesidad de
aprovisionamientos sanitarios urgentes. También ha impactado sobre la
forma de adquirir productos y servicios para combatir la pandemia.

Y, por supuesto, ha impactado en lo que pone de relieve la visién estra-
tégica de la compra publica, tanto por cuanto nos ha permitido ver las

2. Vid. al respecto J. M. GIMENO FELIU, «El necesario big bang en la contratacién piiblica:
hacia una visién disruptiva requlatoria y en la gestion puiblica y privada, que ponga el acento
en la calidad», Revista General de Derecho Administrativo nim. 59, 2022.

3. En este &mbito se mejora la salud de los pacientes; es un instrumento eficaz para
redistribuir la renta, fortalece el tejido productivo y genera empleo de calidad.
Informe AFIL. Inversion en sanidad: la via espafiola hacia la prosperidad. 2021.
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debilidades —falta de planificacién y anticipacién, excesiva burocracia,
falta de capacitacion, etc.— como por sus fortalezas para servir de escudo
juridico para proteger derechos econémicos y sociales.

En esta linea se posiciona claramente, por cierto, el Consejo de la Unién
Europea, en el documento «Conclusiones del Consejo: Inversion publica
a través de la contratacion publica: recuperacion sostenible y reactivacion
de una economia de la UE resiliente» (2020/C 4121/01), donde, tras hacer
una prospectiva de la contratacién ptblica insiste en la necesidad de su
funcién estratégica. En este documento se indica que «Hay que reforzar
la economia europea y reducir la dependencia estratégica de terceros pai-
ses, especialmente en determinados sectores de la economia europea que
son fundamentales para el funcionamiento de los servicios ptublicos
y la atencién sanitaria ptiblica, como los medicamentos y los productos
sanitarios; a la hora de determinar un enfoque proporcionado y especi-
fico para abordar esta cuestion deberdn considerarse detenidamente las
repercusiones en la competencia, los precios y los procedimientos de con-
tratacion publica» (negrita nuestra). Y para ello se pide ala Comisién y a
los Estados miembros que cooperen en la elaboracion de directrices y criterios
por medio de una metodologia comiin para ayudar al sector puiblico a aprovi-
sionarse a través de cadenas de suministro transparentes, fiables, flexibles
y diversificadas con el objetivo de reforzar la economia europea y reducir
la dependencia estratégica de terceros paises, especialmente en determinados sec-
tores de la economia europea que son fundamentales para el funciona-
miento de los servicios piiblicos y la atencién sanitaria pitblica, como los
medicamentos y los productos sanitarios; a la hora de determinar un enfoque
proporcionado y especifico para abordar esta cuestion deberdn considerarse dete-
nidamente las repercusiones en la competencia, los precios y los procedimientos
de contratacion puiblica. Y se pide también a los Estados miembros que elaboren
politicas y estrategias de compra integrales que, en particular, deben cen-
trarse en sectores en los que la demanda piiblica tiene un impacto signifi-
cativo, como los medicamentos, los productos sanitarios o las tecnologias
de la informacion, teniendo asimismo en cuenta aspectos relativos a la resiliencia,
la gestion de riesgos y la sequridad del suministro (negrita nuestra).

Por otra parte, uno de los pilares de los fondos europeos next generation es
el referido a «La salud y la resiliencia econémica, social e institucional,
incluso con miras a aumentar la capacidad de reaccion y la preparacion ante cri-
sis»*. Para lo que Espaiia acaba de aprobar el PERTE denominado Para la Salud

4. El Componente 18 del Plan Espaiiol de Recuperacién, Transformacion y Resiliencia sefiala
que C18. R5: Reformar la Regulacién de los Medicamentos y del acceso a los medicamentos.
El Plan Estratégico de la Industria Farmacéutica plantea como objetivos: a) el acceso de los
pacientes, la cobertura de necesidades médicas no cubiertas y la sostenibilidad del SNS; b)
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de Vanguardia, que desarrolla el proceso de promocién y protecciéon de
la salud sustentado en el desarrollo e incorporacién de productos, pro-
cedimientos innovadores y soluciones digitales que afiaden valor en la
prevencion, diagndstico, tratamiento o rehabilitacion de los pacientes de
forma personalizada, y permiten afrontar los nuevos retos sanitarios®. En
este PERTE se sefiala que «En un contexto en el que la estructura del mercado
farmacéutico y los modelos convencionales de desarrollo y comercializacién de
productos innovadores, plantean a escala mundial preocupacion en relacion con
la sostenibilidad de un sistema sanitario que garantice el acceso a la Salud de
Vanguardia para toda la poblacion, un Estado emprendedor invierte en nuevos
modelos de desarrollo de medicamentos y productos sanitarios desde el sector
académico piiblico, explora mecanismos innovadores de fabricacion y fomenta la
colaboracion puiblico-privada».

En este nuevo contexto hay importantes retos y desafios donde hay
que articular nuevas soluciones que permitan una correcta aplicacién de
los distintos principios juridicos aplicables que deben ser debidamente
alineados desde la perspectiva del principal bien juridico a proteger —la
salud de los pacientes—, lo que desplaza el principio tradicional de ten-
siéon competitiva inherente al mercado ordinario de los contratos publi-
cos®. Por otra parte hay que resehar que en el &mbito de la contratacion de

el fomento de la competitividad, la innovacion y el desarrollo y c) asegqurar una cadena de
suministros solida, resiliente y eco sostenible mediante el fortalecimiento de una cadena de
produccion y suministro robusta y resiliente capaz de enfrentarse a crisis de salud y contribuir
a la suficiencia de Unién Europea y la convergencia con el Pacto Verde Europeo mediante el
desarrollo de empresas eco sostenibles con minimo impacto medioambiental.

5. Seindica que el sector de la Salud en Espana se presenta como un gran dinamiza-
dor de nuestra economia, con un claro potencial de desarrollo e innovacién. El gasto
sanitario publico en el afio 2019 en Espana supuso 75.025 millones de euros, lo que
representa el 6 por ciento del producto interior bruto (PIB). La media anual de cre-
cimiento del gasto sanitario publico en el quinquenio 2015-2019 fue de un 3,4%. Por
otra parte, considerando todo el sector de la salud, un informe reciente estima que las
actividades econémicas relacionadas con la salud generaron un valor anadido bruto
de alrededor de 94.600 millones de euros, equivalente al 8,7% del PIB.

6. ElSegundo Informe «Spending Review» de la Autoridad Independiente de Respon-
sabilidad Fiscal (AIREF) de junio de 2019 esta misma orientacién, en medicamen-
tos, mantiene el Informe de 2020) ha abierto un importante debate técnico-juridico
sobre como deben aprovisionarse de medicamentos (extrapolable a otros suminis-
tros y servicios sanitarios) las entidades integradas en el Sistema Nacional de Salud
y en qué medida existe un margen de mejora desde la perspectiva de la sostenibi-
lidad financiera del modelo ptblico de prestaciones de farmacia, pronunciandose
a favor de mecanismos que parecen tener un cierto apoyo popular y ptblico. El
Informe, desde una perspectiva quiza muy econdmica, tiene por objetivo de reducir
el gasto publico farmacéutico tensionando el precio a la baja, pero sefiala alguna
solucién al margen de la propia legislacién de contratacion publica. En este Informe
se sefiala un 70 por ciento de «compra publica no normalizada». Muy interesan-
tes las reflexiones de G. GARCIA-ALVAREZ GARCIA, «Regulacién y compra piiblica
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servicios y suministros en salud, para un correcto desarrollo existen
distintos principios juridicos aplicables que deben ser debidamente ali-
neados desde la perspectiva del principal bien juridico a proteger —la
salud de los pacientes—, lo que desplaza, insisto, el principio tradicional
de tensién competitiva inherente al mercado ordinario de los contratos
publicos’.

Por otra parte, como ha recordado A. CATALAN, la seleccién de proce-
sos de compra publica debe prestar atencién también a las cuestiones rela-
tivas a demanda garantizando: a) Diversidad de fabricantes (competencia
sana) que aseguren el suministro, especialmente en mercados complejos
como el de los medicamentos oncoldgicos inyectables; b) Refuerzo de la
resiliencia de la cadena de suministro con diversidad de API que permita
superar las complejidades y vulnerabilidades de la fabricacién, y c) Pre-
dictibilidad del volumen que suministrar que permitan una adecuada
planificacion de la produccion®.

En la situacién actual, en la que la crisis provocada por el COVID-19
aconseja obtener soluciones juridicas nuevas que permitan una mejor
anticipacién y una respuesta mas eficaz ante las crisis sanitarias, es
oportuno delimitar el significado para la gestién sanitaria publica de
las nuevas formas de adquisicion de servicios y tecnologia sanitaria
con valor afadido. Mdxime en el contexto de revisién de la normativa
farmacéutica escala europea, con un periodo de consulta publica (con
deadline de 21 de diciembre de 2021).

Con las reflexiones que se contienen en este Informe se pretende con-
textualizar de forma adecuada el debate politico y técnico sobre el aprovi-
sionamiento en el Sistema Nacional de Salud, pues la necesaria eficiencia
del modelo prestacional publico debe preservar el adecuado equilibrio
con otros principios y exigencias regulatorias y, en especial, con la mejor
asistencia publica a todo los ciudadanos, sefia de identidad del modelo

de medicamentos», Revista Espafiola de Derecho Administrativo nim. 205, 2020,
pp- 61-96.

7.  Existen elementos que distorsionan indebidamente el modelo de compra de salud
como son una planificacién inadecuada, un uso indebido de técnicas que pivotan
sobre el precio y marcada tendencia o preferencia por el adjudicatario tinico. Lo que
se traduce en una ausencia de predictibilidad de la demanda e insuficiencia de palos
de licitacién, un desequilibrio en los criterios de adjudicacién que no sea linea con
el paradigma de compra con criterios preferentes de calidad y una clara reduccién
de licitadores con concentraciéon de ofertas que afectan a la competencia y, principal-
mente, a la mejor disponibilidad de soluciones terapéuticas.

8. A.CATALAN, «Los contratos publicos para un sistema de salud moderno», ponencia
L. Congreso Internacional El desafio de la recuperacion y el papel de la contratacién
publica.
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de Estado social, lo que aconseja abandonar la idea del precio como
unico elemento de valoracion para la sostenibilidad del modelo de
compra publica tanto de servicios sanitarios como de medicamentos’.
Una inadecuada politica de ahorros desproporcionados o una indebida
transparencia que afecte a la confidencialidad y a la proteccion de secretos
comerciales en los precios de medicamentos puede perjudicar la eficiencia
del sistema.

II. RETOSY DESAFiOS DE LA CONTRATACION PUBLICA EN
EL AMBITO DE LA SALUD: HACIA UN NUEVO MODELO DE
VALOR Y EFICIENCIA QUE PIVOTE SOBRE EL PACIENTE

La pandemia mundial ha tensionado el modelo sanitario, econémico
y social de todos los paises, y ha puesto de relieve la necesidad de revi-
sar los modelos organizativos y de «compra de salud» con una finalidad
clara: la mejor calidad asistencia, el mayor grado de innovacién terapéu-
tica y, por supuesto, la sostenibilidad financiera cuando se trata de mode-
los sanitarios publicos (como sucede en Espaia)'. Revision que puede
pasar por una «relectura» del marco normativo vigente o, incluso, una
reforma del mismo para dotar a los distintos actores, en sus distintos
roles, de certeza y seguridad juridica tanto en la toma de decisiones como
de planificaciones de inversiones'.

En este nuevo contexto «interpretativo» debe insistirse en la idea de
que el derecho a la salud (mejor, a su proteccién)'?, como derecho consti-
tucional de primer orden (consagrado como derecho fundamental en el

9. La necesidad de servicios sanitarios innovadores (también en su tramitacion y ges-
tién) aconsejan nuevas férmulas de colaboracién publico-privada propias de las
exigencias de un Estado garante. Frente a la vieja concepcién del Estado prestacio-
nal hay que avanzar en una nueva cultura de colaboracién entre poderes publico
y empresa en las que ambos puedan verse favorecidos. Mas alld de apriorismos
ideolégicos, es necesario impulsar modelos de colaboracién publico-privada orien-
tados a satisfacer el interés general: el ejemplo de muchas de muchas empresas en
la crisis generada por la pandemia no puede ser cuestionado, llegando alli donde la
organizacién administrativa no podia.

10. Enextenso se aborda esta nueva visién en el libro de J. M. GIMENO FELIU y G. GAR-
CIA ALVAREZ Compra piiblica de medicamentos y servicios de innovacion y tecnologia
sanitaria: eficiencia y creacion de valor, Aranzadi, 2020.

11. Me remito a J. M. GIMENO FELIU, «Los desafios de la contratacion piiblica en el dmbito
de la salud en el siglo XXI: a propésito de la adquisicion de medicamentos (y vacunas), Obser-
vatorio de contratacion piiblica 2020», Aranzadi, Cizur Menor, 2021, pp. 23-50.

12. Por todos, J. PEMAN GAVIN, «El derecho a la proteccion de la salud entre aspiracio-
nes y realidades. Marco conceptual y perspectiva internacional», en libro col. Retos
del derecho a la salud y de la salud piiblica en el siglo XXI, Aranzadi, Cizur Menor, 2020,
pp- 25-75.
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articulo 35 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales®), desborda
su dimensioén personal y organizativo y un enfoque global del mismo
puede ayudar a una mejor calidad asistencial sin barreras de accesibili-
dad™. Un derecho de la salud que se presenta como niticleo clave de la
efectividad del derecho fundamental a una buena administracion (arti-
culo 41 Carta Europea de Derechos Fundamentales).

Este nuevo enfoque implica un mayor esfuerzo presupuestario de
inversion y otra perspectiva en la consecucion de mejores resultados: el
énfasis no debe estar en la asuncion como gasto y sino en las inversiones
que pueden rendir mas que un recorte de costes en la atencién sanitaria
o en la reduccién de precios a los proveedores. La nueva era de la asis-
tencia sanitaria es una realidad que obliga a replantear nuestro modelo
publico de «compra de salud». En la indiscutible misién de mejorar la
salud individual y colectiva, es incuestionable el potencial de la tecnolo-
gia actual y los nuevos servicios farmacéuticos, tanto a corto como a largo
plazo, obligando a adoptar una mas moderna mentalidad, centrada en el
paciente con el aprovechamiento de la experiencia y la aplicacién nece-
sarios para marcar la diferencia para los pacientes, los proveedores y los
sistemas sanitarios en su conjunto.

Esto obliga, en mi opinién, a una revisiéon con sentido critico, del
modelo de la gestion de la compra publica en el &mbito de la salud —no
mera actualizacién- para conseguir mejor calidad y mayor eficiencia®. De
no afrontarse de forma adecuada, este contexto puede socavar el creci-
miento y el desarrollo globales'.

13.  Este precepto es elocuente: «Toda persona tiene derecho a la prevencion sanitaria y a bene-
ficiarse de la atencion sanitaria en las condiciones establecidas por las legislaciones y pricticas
nacionales. Al definirse y ejecutarse todas las politicas y acciones de la Union se garantizard
un alto nivel de proteccion de la salud humana» (negrita nuestra).

14. Elderecho ala salud supera las fronteras nacionales y se considera no solo una condi-
cién esencial para alcanzar el objetivo 3 de los ODS (Objetivos Desarrollo Sostenible)
que especificamente se refiere a la salud y bienestar, sino para la totalidad de los 17
objetivos, ya que sin salud no hay desarrollo humano ni econémico (algo que ha que-
dado muy patente con la pandemia).

15.  El Institute of Medicine de Estados Unidos (IOM) senal6 en el afio 2001 (IOM, 2001) seis
ejes de mejora en los sistemas sanitarios: seguridad, efectividad, foco en el paciente,
puntualidad, eficiencia y equidad.

16. Un sistema de subasta para la adquisicién de medicamentos (o de servicios sani-
tarios de tecnologia) vinculado en exclusiva al criterio precio carece de cobertura
legal europea y nacional y puede poner en riesgo elementos esenciales del Sistema
Nacional de Salud, dado que el medicamento no es un «simple» producto. Este tipo
de sistemas puede ademas falsear la competencia y obstaculizar la inversién pri-
vada en un sector estratégico, fomentando una indeseada deslocalizaciéon. Ademads,
pone en riesgo la calidad asistencial al «excluir» de la opcién terapéutica a ciertos
medicamentos y aumentar el riesgo efectivo a desabastecimiento. Finalmente, puede
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La revisiéon del modelo de compra publica en salud, de la que el
paciente es el principal pilar del sistema, resulta necesaria para conse-
guir una mejor calidad, una rdpida respuesta terapéutica, una flexibili-
dad de soluciones atendiendo al resultado y una fécil incorporacién de
las innovaciones. El objetivo es conseguir la mayor eficacia sanitaria, en
un contexto también de necesidad de sostenibilidad econémica. Con este
objetivo hay que defender la oportunidad de cambios tanto en la adquisi-
cion de servicios y tecnologia sanitaria (superando los limites del contrato
de suministro) como en la adquisicién de medicamentos (o vacunas).
Estos dos &mbitos son el principal caballo de batalla para avanzar en una
nueva cultura de compra ptblica en los &mbitos de la salud que atienda al
concepto de valor y fije la atencién en el mejor servicio al paciente.

La compra publica de servicios de tecnologia sanitaria asi como de
medicamentos o vacunas (que también pueden incorporar servicios) en
el marco del Sistema Nacional de Salud debe permitir preservar las notas
de sostenibilidad financiera como la equidad del modelo, lo que exige una
vision transversal del «mercado publico de la salud y de la adquisicién
de medicamentos» que se aleje de propuestas desproporcionadamente
subordinadas a una errénea idea de ahorro econémico a ultranza, lo que
podria llegar a poner en riesgo notas esenciales de un modelo sanitario
publico como el espafol, caracterizado por la universalidad y calidad
asistencial. El ahorro en la compra de servicios y suministros sanitarios,
insistimos, debe contribuir a mantener e incluso a ampliar la cobertura, no
a erosionar su calidad y sostenibilidad.

Estrategia y una eficiencia administrativa no unidimensional (que
atiendan a la idea de valor y no de mero gasto) deben prevalecer sobre
una cruda consideracién del precio tinico como factor determinante en
la compra publica, especialmente en el caso de medicamentos —aunque
extensible a otros equipamientos sanitarios—, ademas de en otros sectores
con connotaciones similares a las que tiene la proteccién de la salud*.

La actual pandemia ha puesto de relieve, ademas de ciertas deficien-
cias organizativas (falta de cultura cooperativa, ausencia de la necesaria

romper el principio de equidad social al excluir del sistema medicamentos que solo
se podran adquirir por centros privados o particulares que podran pagar el precio
libre que fije la empresa farmacéutica.

17. Las vacunas se configuran normativamente como un medicamento especial. Vid.
AGRAZ PEREZ-ENRIQUEZ, Medicamentos especiales, en la obra colectiva Tratado
de derecho farmacéutico, Faus-Vida (Dirs.), Aranzadi, Cizur Menor, 2017, pp. 215 y ss.

18. Vid. J. M. GIMENO FELIU, La Ley de Contratos del Sector Piiblico 9/2017. Sus princi-
pales novedades, los problemas interpretativos y las posibles soluciones, Aranzadi, 2019,
pp- 102-112.
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profesionalizacidn, rigideces burocréticas innecesarias, etc.) el dato de que
la atencién sanitaria —la salud, en suma—no es una materia que deba estar
sometida en todo caso (o intensidad) al principio de tensién competitiva
entre empresas. Los objetivos de mejorar los resultados clinicos, ampliar
el acceso a los tratamientos y optimizar costes y eficiencia son fundamen-
tales para todos los sistemas sanitarios. Para ello, es necesario un cam-
bio de cultura colaborativa entre empresas, hospitales y administraciones
publicas para disefiar nuevos modelos de atencién sanitaria basados en
el valor, mediante procesos integrados capaces de incorporar nuevas tec-
nologias y soluciones innovadoras capaces de brindar mejores resultados
a los pacientes y, al mismo tiempo, mantener o reducir los costes preser-
vando la sostenibilidad del SNS.

En este contexto la creacion de valor en los servicios sanitarios
debe impulsar una nueva cultura contractual en el ambito de la
salud. La creacién de valor en salud (VBHC) debe ser parte de la estra-
tegia de la contratacién publica, armonizando tanto el valor clinico
de las innovaciones terapéuticas promovidas por la industria, como
un valor econémico para el propio sistema sanitario”. De este modo,
cada producto o servicio de salud que se adquiera ha de proporcionar
también un beneficio econémico que puede consistir en mayor eficien-
cia, reduccién del gasto para los sistemas sanitarios o la ampliacién
del acceso a las terapias para méds pacientes que se puedan beneficiar
de ellas. Y el «freno» que suponia el manejo de datos parece facil-
mente superable en el actual escenario de digitalizacién y manejo de
big data®.

19. El principio que define la estrategia colaborativa que atiende al valor se concentra
en el desarrollo de una innovacién significativa a nivel terapia, procedimiento y sis-
tema; aprovechar las capacidades y experiencia de las empresas y centros hospita-
larios para armonizar el valor entre los distintos participantes del sistema sanitario;
y ademas ampliar el acceso global a las terapias. En ese contexto, la adquisicién de
valor aconseja migrar del tradicional contrato de suministros al contrato de ser-
vicios que frente a la adquisicién de cosas permite la compra de soluciones y de
innovacidn al sistema. Es decir, de un modelo de pago por volumen o procedimiento
a un modelo de pago en salud por resultado conseguido, que permite facilitar la
cooperacion con una mayor integraciéon de las empresas en los procesos internos
y externos del control del paciente y los resultados en salud a la vez que focalizar los
esfuerzos en aquellas dreas donde se pueda aportar mayor valor por parte de todos
los stakeholders del proceso.

20. Especial repercusion ha de tener el internet de las cosas (IoT) en el &mbito sanitario,
que ha de permitir que la asistencia sanitaria sea mas eficiente, rdpida y concreta
y que los profesionales de la salud puedan extraer datos de dispositivos médicos,
aplicaciones moviles e incluso chips integrados en nuestros cuerpos para ayudar
a diagnosticar la salud del paciente de manera mas rapida. Los datos clinicos agrega-
dos ayudan a llenar los vacios en la memoria de eventos de los pacientes.
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Asimismo, los mecanismos de colaboracién ptblico-privada alcanzan
una nueva dimensién, que debe superar resistencias ideoldgicas, pues lo
importante es que la calidad asistencial de los ciudadanos, respetando la
equidad del modelo, permita la mas alta «tasa» de calidad*.

La LCSP de 2017 ha introducido importantes novedades que habilitan
una nueva forma de contratar alejada de principios economicistas simples,
apostando claramente por la calidad, lo que se alinea con el objetivo de
creacion de valor en el &mbito de las prestaciones sanitarias®. En la situa-
cién actual, en la que la crisis provocada por el COVID-19 aconseja obte-
ner conclusiones que permitan una mejor anticipacion y una respuesta
mas eficaz ante las crisis sanitarias, es oportuno delimitar el significado
para la gestion sanitaria publica de las nuevas formas de adquisiciéon de
servicios y tecnologia sanitaria con valor anadido (a través de colabora-
cién publico-privada, mediante técnicas contractuales u otros mecanis-
mos) y los limites europeos y nacionales, condicionados puesto que se
prestan servicios «dirigidos a ciudadanos» y vinculados a prestaciones
basicas que forman parte del «ntcleo» del Estado social. Y aqui la efi-
ciencia, recordamos, no puede ser interpretada desde la perspectiva tinica
de eventuales ahorros de costes, sino que debe velarse por el adecuado
estandar de calidad en la prestacién del servicio.

Para ello es necesario revisar nuestro modelo de contratacién en el
ambito de la salud y superar la inercia del «siempre se ha hecho asi»
y avanzar hacia una gestion disefiada desde la estrategia y no desde la
burocracia®. Hay que dirigirse hacia una compra publica «inteligente» en

21. Lacolaboracién publico-privada es de especial interés en la innovacién de los medica-
mentos. Al respecto conviene destacar el Reglamento (UE) nim. 557/2014 por el que
se establece la Empresa Comtin para la Iniciativa sobre Medicamentos Innovadores.

22. Hay que recordar que un contrato de prestaciones personales de caracter sanitario
o social, podria estar excepcionado, de las reglas de concurrencia propias de un con-
trato tipico de servicios o productos, dado el marcado caracter estratégico, desde la
perspectiva de correcta prestacién, del mismo. Se habilita que pueda existir un régi-
men no contractual para la prestaciéon de estos servicios, agi como que se disefie un
régimen singular de contratacién. Vid. . M. GIMENO FELIU, «La colaboracion piiblico-
privada en el dmbito de los servicios sociales y sanitarios dirigidos a las personas. Condi-
cionantes europeos y constitucionales», Revista Aragonesa de Administraciéon Publica
num. 52, 2018, pp. 12-66.

23. Se trata de evitar, como aconsejan las instituciones europeas, la sobrerregulacion:
avanzar en simplificacion efectiva. «La Comisién debe introducir directrices detalla-
das sobre simplificacién a fin de informar a los Estados miembros y a sus regiones
acerca de su cometido de eliminar, o al menos de reducir significativamente, la carga
administrativa y la sobrerregulaciéon que se observan, a escala nacional y local, en los
procesos de contratacion publica, [...] intentando evitar cambios frecuentes en las
normas, simplificar el lenguaje y uniformizar los procedimientos», como se dice en
la Resolucién del Parlamento Europeo de 26 de noviembre de 2015 [2015/2772 (RSP)]. Vid.
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el dmbito de las prestaciones sanitarias para obtener mas valor y mejor
sostenibilidad financiera del sistema.

En la construcciéon del nuevo modelo deben superarse apriorismos
ideolégicos que contraponen lo publico y lo privado como formas de
gestion incompatibles. El interés publico se puede satisfacer tanto por la
accion de los poderes ptiblicos como por la iniciativa privada. Esto plan-
tea nuevos retos para la gestion de la contratacién publica, utilizada como
principal herramienta para la ejecucion de las politicas publicas, lo que
aconseja una reflexion sobre las formas de gestién de los servicios ptbli-
cos y actividades de interés general y su encuadre en la l6gica del Estado
de bienestar. No se trata de «privatizar» la salud como derecho subjetivo
de los ciudadanos, sino de mejorar la calidad «sumando» a la empresa
privada, lo que permite alinear el valor tanto en interés del socio privado
como del sistema sanitario y «caminar mas lejos todos juntos».

Para preservar el equilibrio entre eficiencia y calidad del sistema de
compra en el &mbito sanitario hay que explorar nuevas férmulas de ges-
tion contractual y de compra agregada que permitan implantar una nueva
gobernanza en este ambito de la salud (asumiendo cierto riesgo de fraca-
s0)*. En esta nueva arquitectura de prestacion de servicios sanitarios que
incorporan innovacion en la gestion o en la solucion tecnolégica, una posi-
bilidad interesante ya aludida es, sobre la estructura de un contrato de servi-
cios, articular acuerdos de riesgo compartido, que resultaran especialmente
indicados en supuestos de compra de servicios sanitarios innovadores. En
estos casos, la determinacion del precio del servicio dependerd de los resul-
tados de salud o del cumplimiento de objetivos previamente determinados,
que operan como incentivos de una mejor ejecucién que comporta mayor
calidad de la prestacion. La utilizacion de un sistema de retribucion vin-
culado en el &mbito sanitario en el modelo del Value-Based HealthCare pasa
no solo por medir los resultados, sino por medir correctamente las cosas
correctas, supondria abandonar en algunos casos el pago por volumen
o procedimiento (fee-for-service) a favor de un modelo de «pago en salud
por resultado conseguido». Mecanismo que puede ayudar a conseguir una
mejor calidad en prestaciones tan sensibles como son las sanitarias®. Como

TEJEDOR BIELSA, Julio, La contratacién piiblica en Espafia ;sobrerregulacion o estrate-
gia?, Civitas, Cizur Menor, 2018.

24. Vid. AAVV, La gobernanza de los contratos piiblicos en la colaboracién piiblico-privada,
Camara Comercio Barcelona/Esade, Barcelona, 2019.

25. Esta opcién no quiebra el mandato de que el precio sea cierto, pues en todo caso
hay pardmetros objetivos de determinacién. Vid. PENA OCHOA, «Valor estimado,
presupuesto y precio en la nueva Ley de Contratos del Sector Publico de 2017», libro
col. Estudio Sistemdtico de la Ley de Contratos del Sector Piiblico, Aranzadi, Cizur Menor,
p- 950.
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indicase M. PORTER, la mejora en cualquier campo requiere medir los
resultados, un principio bien conocido de gestion, lo que aconseja medidas
rigurosas de valoracion de resultados o «outcomes» y de costes, para asegu-
rar la correcta calidad en la prestacién del contrato®. En esta linea, contratos
con riesgo compartido permiten eliminar las disfunciones existentes sobre
efectividad de resultados terapéuticos y el precio satisfecho por servicios
sanitarios que no han aportado mejoras.

Este modelo, con ejemplos de éxito que acreditan su viabilidad en
Espafa®”, encuentra como principal dificultad, ademas de la tradicional
resistencia a los cambios, la falta de informacion (por un alto volumen de
datos) y la alta variabilidad y complejidad asistencial. Pero los resultados
de mayor valor (mejor atencién al paciente) y mejor sostenibilidad finan-
ciera deben servir de estimulo (por ello, no parece adecuada una politica
de precios de referencia, en tanto limita y condiciona la potencialidad del
modelo).

Los acuerdos de pago por resultado o riesgo compartido caben clara-
mente en la LCSP en virtud del art. 102.6, que permite que el precio del
contrato varie en funcién del cumplimiento de determinados objetivos de
rendimiento®. Esta especificidad en el precio no va acompanada de un
procedimiento especifico para la licitacion de los contratos que incorpo-
ren esta modalidad de fijacién del precio, por lo que se aplican las nor-
mas generales. No obstante, no parece posible aplicar un procedimiento
abierto ni restringido, porque seguramente el riesgo compartido tiene
sentido en farmacos con considerable complejidad clinica y por tanto se
requerira la participacion del laboratorio en la definicién de los objeti-
vos a alcanzar, al ser determinante para su determinacion el rendimiento

26. M. E. PORTER y T. H. LEE, «The strategy that will fix Health Care», Harvard Busi-
ness Review, October 2013 issue, accesible en https:/ /hbr.org/2013/10/ the-strategy-
that-will-fix-health-care. Propuesta iniciada por PORTER en su libro (con E. Teisberg)
Redefining Health Care: Creating Value-based Competition on Results, ed. Harvard Busi-
ness Scholl Press, 2006.

27. Entre otros, pero como «bandera» puede resefiarse la licitacién por el Hospital de San
Pau (2016) del Servicio de abordaje integral del procedimiento asistencial, mejorado
con las tecnologias digitales, de pacientes con desfibriladores automaticos implanta-
dos (DAI), incluyendo la resincronizacién cardiaca. Otros ejemplos en la presenta-
cién de MEDINA, Roberto, «El pago por resultados en las compras de salud, ;Hacia
un nuevo estandar?», en el III Congreso anual del Observatorio de Contratos Publi-
cos (Zaragoza, 2019). http://www.obcp.es/sites/default/files/2019-11/Taller3_
Roberto_Medina.pdf.

28. «Los contratos, cuando su naturaleza y objeto lo permitan, podran incluir clausulas
de variacién de precios en funcién del cumplimiento o incumplimiento de determi-
nados objetivos de plazos o de rendimiento, debiendo establecerse con precisién los
supuestos en que se producirdn estas variaciones y las reglas para su determinacion,
de manera que el precio sea determinable en todo caso».
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especifico esperable del farmaco. Resultard particularmente adecuado
un procedimiento negociado sin publicidad, al que con caracter general
podrd acudirse cuando los suministros o los servicios solo puedan ser pro-
porcionados por un determinado operador econémico por la existencia
de derechos exclusivos, especialmente derechos de propiedad industrial
o de proteccién adicional de la «exclusividad de datos» [articulo 168, a), 2.°
LCSP]. En el caso de adquisicion de servicios sanitarios o medicamentos
innovadores seria ordinariamente la existencia de una patente o un cer-
tificado complementario de proteccién lo que habilitard esta posibilidad.

Esta propuesta de una nueva arquitectura de la compra publica de
salud alejada del simple precio y que pivota en el mayor valor de la pres-
tacion descansa en la vision del Estado garante de servicios publicos de
calidad y no tanto en quien lo presta que es, en esencia, el significado de
la doctrina clasica del servicio publico®.

II. HACIA UN CONCEPTO FUNCIONAL DE CONTRATO
PUBLICO: CONTORNOS Y FRONTERAS

En pleno contexto de revisiéon de tramites de la normativa de contra-
tacién publica para simplificar la gestion ptiblica con ocasion de la recep-
cion de los fondos europeos (lo que puede ser oportuno en relacién a la
interpretacién de ciertas exigencias o requisitos)® interesa también cierta
depuracién conceptual para determinar si determinada relacién juridica
tiene o no la consideracién de contrato publico®. Y es que el concepto es el
concepto, y del mismo deben extraerse las consecuencias concretas.

Y para una correcta depuracién de los conceptos debemos estar a las
reglas europeas y a la interpretaciéon de las mismas fijada en la jurispru-
dencia TJUE*.

29. J. ESTEVE PARDO, «La Administracion garante. Una aproximacién», Revista de
Administracion Piiblica, nam. 197, 2015, pp. 11-39. Ibidem, Estado garante. Idea y reali-
dad. Innap Investiga, Madrid, 2015. Frente a la 6ptica prestacional directa prevalece la
funcién ordenadora y reguladora de las instituciones ptiblicas, como bien advirtio el
profesor S. MUNOZ MACHADO, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Piiblico
General, vol. I, Thomson Civitas, 2004, pp. 1172 y ss.

30. Vid. J. M. GIMENO FELIU, «De las ideas a la accién en la gestion de los fondos europeos:
reflexiones propositivas para el disefio de una adecuada gobernanza en su ejecucién», Cua-
dernos de Derecho Local ndm. 55, 2021, pp. 88-114.

31. Me remito a mi trabajo «Las fronteras del contrato piiblico: depuracion conceptual de los
negocios juridicos excluidos desde la perspectiva funcional del Derecho europeo», REDA
niim. 205, 2020, pp. 19-60.

32. Es el derecho europeo quien nos puede aportar la solucién a los problemas inter-
pretativos de nuestra Ley de Contratos del sector Publico. Cuestién sobre la que me
he detenido en anteriores trabajos: «La colaboracién piiblico-privada en el dmbito de los
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La normativa europea de contrataciéon publica ha pretendido desde sus
inicios conseguir una correcta gestion de los fondos publicos optando por
una delimitacion objetiva: el contrato publico (articulo 2 Directiva 2014/
24). Es decir, existe una clara metodologia juridica de caracter funcional
-y no formal-, no solo en el &mbito subjetivo, si no, también, en el plano
objetivo, que obliga, en primer lugar, a determinar si un negocio juridico
es, 0 no un contrato publico.

Materia que presenta perfiles no suficientemente claros, y donde la
inercia dogmaética del contrato administrativo puede contaminar la deci-
sion interpretativa extendiendo de forma indebida unas reglas que no
son propias para determinados negocios juridicos. Esto es lo que sucede,
como se explicard, con la adquisicion publica de medicamentos, donde se
observa «cierta confusién» conceptual y de preferencia en la aplicabilidad
de las distintas técnicas de intervencién del derecho ptblico®.

El concepto de contrato publico exige abandonar las premisas de
ambito subjetivo como elemento principal. La perspectiva fundamental-
mente subjetiva de nuestra LCSP (que gravita sobre el concepto de sector

servicios sociales y sanitarios dirigidos a las personas. Condicionantes europeos y constitu-
cionales» Revista Aragonesa de Administracion Pdblica nim. 52, 2018, pp. 12-66; «Ser
o0 no ser poder adjudicador.!!esa nos es cuestién!!», Libro Observatorio de los Contratos
Publicos 2017, Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pp. 29-55; «La transferencia de conoci-
miento de las universidades puiblicas y la incidencia de la legislacién de contratos piiblicos:
diferencias entre la transferencia de servicios de investigacion y la transferencia de bienes
incorporales (derechos intelectuales)», Monogréfico Revista Aragonesa Administracién
Publica, XVIII, Zaragoza, 2018, pp. 21-43; «Reglas de contratacién aplicables a los poderes
adjudicadores cuando actiian como operadores econdmicos y deben subcontratar prestaciones
(servicios y/o suministros) para el cumplimiento del contrato», Observatorio de contrata-
cién publica 2018 (Dir.), Aranzadi, Cizur Menor, 2019, pp. 25-48.

33. No se alinea bien con la mejor salud el pensamiento economicista vinculado a reduc-
cién de precios en la provisién de servicios sanitarios o de medicamentos, pone en
riesgo la propia esencia del modelo. Sirva de ejemplo la adquisicién de vacunas,
donde, por indebida aplicaciéon de principios que guardan mala relacién con el bien
juridico superior (como lo es la tensién competitiva) o por la falta de adecuada pla-
nificacién en un «mercado» imperfecto y limitado de escala mundial que requiere
de predictibilidad, se produce un efecto bumerin, impidiendo la rapida o completa
inmunizacién de los ciudadanos (vid. ]. M. GIMENO FELIU, «La adquisicién masiva
de vacunas», El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho ndm. 93-94,
2021, pp. 80-88). Se confunde el procedimiento con el fin y se imponen rutinas sin
valorar su impacto efectivo sobre la salud real. Lo mismo sucede con la gestion «de
la salud», a veces lastrada por falta de cooperacién (o con demasiada atomizacién
administrativa en la toma de decisiones, que requieren una escala de mayor nivel),
o de la autocomplacencia del «siempre se ha hecho asi», que impide migrar hacia
nuevas ideas, como la de trabajar en procesos y en modelos que pongan en valor el
resultado. Existen ya interesantes experiencias que han validado este nuevo camino
que nuestros responsables politicos deberian asumir desde la funcién de liderazgo
que se les presupone.
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publico y no de contrato ptiblico, como prevén las Directivas y las normas
de desarrollo de otros paises europeos) distorsiona el alcance de los con-
ceptos juridicos. Asi, como la otra cara de la moneda de tratar de huir de
las reglas contractuales mediante el subterfugio de personificaciones ins-
trumentales, se observa una inadecuada interpretacién de negocios juri-
dicos como contratos publicos, desvirtuando la propia naturaleza causal
de la relacion juridica existente.

Para resolver este fendmeno, derivado de inercias, conviene una depu-
racién conceptual desde las categorias propias del derecho administrativo
y su interpretacion desde la 6ptica europea. Lo que obliga a incorporar
los parametros interpretativos funcionales utilizados sobre esta materia
por el TTUE. Como advierte la sentencia TJUE de 22 de diciembre de 2008,
Magoora, C-414/07, apartado 44, «para alcanzar los resultados que el Derecho
europeo persigue, dando prioridad a la interpretacion de las normas nacionales
que mejor se ajuste a dicha finalidad, para llegar asi a una solucion compatible
con las disposiciones de dicha Directiva y dejando sin aplicacion, de ser necesa-
rio, toda disposicion contraria de la ley nacional». Es necesaria, en palabras
de R. ALONSO GARCIA, una interpretacién de la norma nacional -y de
los conceptos ye instituciones— conforme al Derecho europeo. Y, como se
expondrd, no toda prestacion realizada por un poder adjudicador, aun
siendo bilateral y onerosa (o de gasto para la entidad contratante), merece
por ello la consideracién de contrato publico, al ser éste un concepto cla-
ramente delimitado y con fronteras propias®. Es decir, la interpretacion
funcional en derecho europea alcanza al elemento objetivo y no sélo al
subjetivo.

El considerando 4 de la Directiva 2014 /24 /UE de contratacién publica
de forma clara: «Las normas de la Unién sobre contratacion publica
no tienen por objetivo regular todas las formas de desembolso de fon-
dos ptblicos, sino dnicamente aquellas destinadas a la adquisicion de
obras, suministros o servicios prestados mediante un contrato ptblico».
Para ello la prestacion debe estar incluida entre los distintos tipos con-
tractuales: obras, suministros o servicios. Lo que obliga a delimitar las

34. Un ejemplo de la incoherencia conceptual lo es la interpretacion dada por alguna
Administracién publica en relacién a la compensaciones y dietas. Esta compensa-
cién, regulada por el Real Decreto 462/2002, de 24 de mayo, sobre indemnizaciones
por razoén del servicio, determina el derecho de los funcionarios a ser compensados
de los gastos realizados por razén del servicio, en las cuantias y condiciones que
reglamentariamente se determinen, tiene naturaleza indemnizatoria y, por ello, no
resulta de aplicacién la normativa de contratacién ptblica (ni los tramites de factura
electrénica, al no ser un proveedor el solicitante). Obviamente, en la gestion de dichas
compensaciones deben respetarse los principios de simplificacion administrativa, efi-
cacia y eficiencia de gestion de los recursos, preservando la equidad compensatoria
con unos limites maximos de compensacion.
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fronteras del contrato publico pues no toda relacién juridica bilateral one-
rosa implica la existencia de contrato publico. Y es lo que sucede con la
adquisiciéon de medicamentos (o vacunas, aunque estas tienen también
ciertas singularidades)®.

Asimismo, conviene recordar que los principios de la contrataciéon
publica se modulan cuando pueden entrar en conflicto con otros bienes
juridicos de especial proteccién. Esto es lo que sucede de forma paradig-
matica en la configuracién de los servicios sanitarios en Europa, en tanto
servicios de interés general, lo que habilita la flexibilizacion de las normas
del mercado interior, ya que no se consideran actividades econémicas,
de acuerdo con lo previsto en el articulo 106.2 del Tratado de Funciona-
miento de la Unién Europea. Los servicios de asistencia sanitaria, como
servicios de interés general, deben responder a los principios de univer-
salidad, igualdad de acceso, equidad, continuidad de las prestaciones,
transparencia y calidad. Resultdndoles también de aplicacion el Protocolo
num. 26 del Tratado de Lisboa que declara que «las disposiciones de los
Tratados no afectaran en modo alguno a la competencia de los Estados
miembros, para prestar, encargar y organizar servicios de interés general
que no tengan caracter econémico» (art. 2). Luego, los Estados son com-
petentes para organizar sus servicios sanitarios determinando el grado de
proteccién de la salud publica que pretenden garantizar y la manera de
alcanzarlo (art. 168.7 TFUE). Son, por tanto, los Estados miembros com-
petentes para organizar sus servicios sanitarios y de prestaciones socia-
les, determinando el grado de proteccion de la salud ptblica y asistencial
que pretenden garantizar y la forma de alcanzarlo en aplicacién del arti-
culo 168.7 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, siendo
aplicable el principio de no discriminacién, la libertad de circulacién de
las personas y, en su caso, la normativa contractual ptblica, contenida en
la Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26
de febrero de 2014 de concesiones, y la Directiva 2014/24/UE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014 sobre contratacion
publica.

Igualmente, la LCSP recuerda en su Exposiciéon de Motivos que los
poderes ptublicos siguen teniendo libertad para prestar por si mismos
determinadas categorfas de servicios, en concreto los servicios que se
conocen como servicios a las personas, como ciertos servicios sociales,

35. J. M. GIMENO FELIU, «La compra piiblica de medicamentos: hacia el necesario equili-
bro entre calidad de la prestacion asistencial y sostenibilidad financiera del sistema» Revista
Espafiola de Derecho Administrativo nim. 202, 2019, pp. 325-340 y G. GARCIA
ALVAREZ GARCIA, «Regulacién y compra publica de medicamentos», Revista
Espanola de Derecho Administrativo nim. 205, 2020, pp. 61-96.
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sanitarios, incluyendo los farmacéuticos, y educativos u organizar los
mismos de manera que no sea necesario celebrar contratos ptblicos, por
ejemplo, mediante la simple financiacion de estos servicios o la conce-
sién de licencias o autorizaciones a todos los operadores econémicos que
cumplan las condiciones previamente fijadas por el poder adjudicador,
sin limites ni cuotas, siempre que dicho sistema garantice una publicidad
suficiente y se ajuste a los principios de transparencia y no discriminacién
(negrita nuestra)®.

En esta linea se posiciona claramente, recordamos, el Consejo de la
Unién Europea, en el documento «Conclusiones del Consejo: Inversion
publica a través de la contratacion publica: recuperacion sostenible y reac-
tivacion de una economia de la UE resiliente» (2020/C 4121/01), donde,
tras hacer una prospectiva de la contratacién publica (insistiendo en su
funcién estratégica) advierta, en su punto 19, de la necesidad de coope-
racion «en la elaboracion de directrices y criterios por medio de una metodolo-
gia comiin para ayudar al sector piblico a aprovisionarse a través de cadenas
de suministro transparentes, fiables, flexibles y diversificadas con el objetivo de
reforzar la economia europea y reducir la dependencia estratégica de terceros pai-
ses, especialmente en determinados sectores de la economia europea que son fun-
damentales para el funcionamiento de los servicios piiblicos y la atencién
sanitaria piiblica, como los medicamentos y los productos sanitarios; a la
hora de determinar un enfoque proporcionado y especifico para abordar
esta cuestion deberdn considerarse detenidamente las repercusiones en la
competencia, los precios y los procedimientos de contratacion publica»
(negrita nuestra).

1. LA ADQUISICIQN DE MEDICAMENTOS (Y VACUNAS): ;SON
CONTRATOS PUBLICOS NECESARIAMENTE?

Un ejemplo de indudable interés préctico lo tenemos en la adquisi-
cién de medicamentos por el Sistema Nacional de Salud Publico. Como
ha recordado G. GARCIA-ALVAREZ, «El mercado de los medicamentos es
muy peculiar en la medida en que confluyen una serie de notas muy caracte-
risticas como son la inelasticidad de la demanda —dada la relevancia que el con-
sumidor medio da a su propia salud, pero también la proliferacion de seguros
publicos y privados—, la existencia de situaciones proximas al monopsonio —en
funcién de la adquisicion por esas entidades aseguradoras piiblicas o privadas—
y una extrema segmentacion del mercado, dado que los diversos medicamentos no

36. Frente a las reglas ordinarias de la contratacion ptblica, en estas prestaciones la legis-
lacién europea y espaiiola habilitan la utilizacién de «nuevas figuras» como la accion
concertada, configurada como instrumento de «homologaciéon» de entidades priva-
das para que puedan prestar ciertas funciones asistenciales del entorno ptblico.
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son intercambiables entre si mds que en una muy limitada medida. En el caso de
medicamentos protegidos con patente, esto lleva a situaciones incluso de monopo-
lio respecto a las posibilidades de tratamiento eficaz de una enfermedad; es claro
que la situacion es radicalmente diferente cuando existen medicamentos genéricos
igualmente eficaces.

Un elemento adicional que también contribuye a conformar el mercado de
medicamentos es la implicacion directa de derechos fundamentales bdsicos, como
el derecho a la proteccion de la salud (art. 43 de la Constitucion vigente) que
no viene a ser sino una manifestacion positiva del derecho a la vida y a la integri-
dad fisica del art. 15 que, obviamente, cuenta con la mdxima proteccion juridica.
Esta circunstancia lleva a establecer un claro paralelismo con la contratacion
publica en el dmbito de los servicios a las personas, en el que la jurisprudencia
comunitaria ha venido reconociendo la posibilidad de establecer excepciones a las
reglas generales de contratacion en funcion de los objetivos perseguidos y los bie-
nes juridicos implicado».

Estas especialidades permiten avanzar que, desde luego, la compra
de medicamentos no encaja facilmente con los contornos de un contrato
publico de suministros, pues la causa de la adquisicién se aleja de los
principios regulatorios inherentes a la contratacion publica, y donde for-
zar una inadecuada tensiéon competitiva puede traducirse en una peor
calidad asistencial, al limitarse la oferta terapéutica, que es (y debe ser) el
principio rector en la toma de decisiones pues prima en todo caso el fin de
la mejor asistencia a los pacientes”.

Para alinear los distintos intereses en juego (la sostenibilidad finan-
ciera, la mayor oferta terapéutica y el rendimiento a las empresas) la
técnica utilizada en Espafia mediante la Ley del medicamento, ha consis-
tido (como en otros paises) en la asuncién de la financiacién publica de
determinados medicamentos en el marco del Sistema Nacional de Salud
utilizando como técnica la fijacion administrativa de su precio®. La ley

37. No puede desconocerse, ademas, como elemento a considerar, la libertad de pres-
cripcién del médico —y su correlativa responsabilidad profesional-, aunque como
parece reconocer la propia Organizaciéon Médica Colegial, esta libertad profesional
«no debe considerarse como un bien absoluto sin barreras ni limites» (Comunicado
de la OMC sobre «La libertad de prescripciéon» de 25 de febrero de 2011).

38. Conviene recordar que en el Derecho europeo la determinacién de precios se contiene
en la Directiva 89/105/CEE relativa a la transparencia de las medidas que regulan la
fijacién de precios de los medicamentos para uso humano y su inclusién en el &mbito
de los sistemas nacionales del seguro de enfermedad. De esta Directiva se deduce
que en la adquisicion de medicamento no se opta por el modelo de compra ptublica,
atendiendo a que lo importante no es una «tensién competitiva de precios» sino una
transparencia en su determinacion. Se opta, por tanto, por una técnica regulatoria
diferente a la de los contratos ptblicos.
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de garantias y uso racional del medicamento reconoce el derecho de los
ciudadanos a obtener medicamentos en condiciones de igualdad. El pre-
cio de los medicamentos se viene fijando teniendo en cuenta los crite-
rios establecidos en el Real Decreto 271/1990. Este precio tiene caracter
de méximo, lo cual no impide (pero tampoco obliga, ni aconseja) que se
puedan obtener ventajas en un procedimiento de adquisicién posterior.

Se trata de una regulatoria ptblica sobre los precios (intensa desde
la perspectiva de la libertad de empresa y de modelos competitivos del
mercado), que pretende la necesaria para la sostenibilidad del sistema
sanitario publico, desde una perspectiva no tinicamente presupuestaria,
sino también de calidad y equidad del modelo. Es decir, la determinacion
publica del precio de adquisicion de precios de medicamentos (tanto para
ambito extra-hospitalario, mediante la compra en farmacia, como hospi-
talario) es el modelo legal por el que se rige la adquisicién de medicamen-
tos (por lo que los precios tienen un marcado cardcter confidencial)®.

Por ello, las decisiones ptblicas que se adopten deben ser coherentes
con la finalidad publica de la norma, evitando que en su interpretacion
pueda ser objeto de «readaptaciones» que pongan en riesgo lo esencial
de la politica de prestacion de servicios sanitarios en el Sistema Nacio-
nal de Salud. La interpretacion teleoldgica debe primar, que en este caso,
«negociados los precios» de adquisicién, no es otra que la mejor calidad
asistencial de los ciudadanos/pacientes. Y, en consecuencia, no funciona
ya como explicacién «primaria» la necesidad de tensionar competitiva el
mercado, porque, en esencia, ya no existe «elasticidad» para ese mercado
donde, no se puede desconocer, muchos farmacos son exclusivos y no
tiene, por ello alternativa desde una 6ptica de competencia.

Conviene insistir en esta idea fundamental: la intervencién del precio
de los medicamentos tiene como finalidad principal garantizar el interés
publico, en este caso permitir el acceso mas amplio posible de los ciu-
dadanos a los medicamentos necesarios para el cuidado de su salud. La
politica publica de precios de los medicamentos tiene un marcado carac-
ter instrumental, en tanto se encuentra directamente vinculada a la mejor
calidad de la prestacion asistencial a los ciudadanos y, por tanto, al derecho
constitucional a la proteccién de la salud (art. 43 de la Constitucién). De
tal manera que cualquier interpretacién del marco normativo debe encon-
trarse debidamente alineada con este derecho, evitando distorsiones que
pongan en riesgo el mismo. La regulacién del sistema de precios, junto
con otros mecanismos de control, intentan garantizar el acceso de todos

39. Por todos, J. VIDA FERNANDEZ, «Financiacién ptblica y fijacion del precio de los
medicamentos», en Tratado de derecho farmacéutico, ob. cit., pp. 931-1040.
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los ciudadanos a los medicamentos pero también evitar, en cierta medida,
los efectos de la insensibilidad de la demanda de medicamentos al precio,
especialmente en un sistema financiado con fondos publicos, asi como
los efectos de comportamientos monopolisticos permitidos por barreras
como pueden ser las patentes o las elevadisimas inversiones necesarias
en I+D para desarrollar nuevos medicamentos, ademds de los fuertes gas-
tos para la autorizacién, promocién e informacién y comercializacion de
estos productos. La mayor parte de estos componentes siguen marcando,
a dia de hoy, las caracteristicas de nuestro modelo farmacéutico y de ahi
que se haya mantenido una intervenciéon administrativa especialmente
intensa, que podriamos calificar de plena, y que ha desaparecido en el
resto de los sectores econdmicos. A través del procedimiento regulado se
establece lo que la doctrina ha calificado como una «verdadera negociacion»
y el Tribunal de Cuentas como «proceso de negociacién» para determinar
precio de los medicamentos y financiaciéon con cargo al SNS*.

En definitiva, forzar el concepto precio tras un proceso intenso de
negociaciéon del mismo para preservar el adecuado equilibrio entre inte-
rés publicos y los legitimos intereses privados (dado que, como explicaba
MUNOZ MACHADOQO, la fijacién de precios de referencia supone ya una
patrimonializacién)*!, puede producir efectos perversos que ponen en

40. Una descripcion detallada de estos procedimientos en el Informe de fiscalizacién del
Tribunal de Cuentas nim. 1185 de 2016, que sefiala, entre otras cosas, lo siguiente:
«La evaluacion se realiza de acuerdo a distintos criterios establecidos en el seno de
la CIPM u otras instancias del MSSS], si bien estos han sido comunicados de manera
informal al personal evaluador y no estan recogidos en ningtin manual de procedi-
miento. A la vista de los datos obtenidos y del precio solicitado por la empresa far-
macéutica, los técnicos evaluadores inician un proceso de negociacion con la empresa
farmacéutica con el que se pretende determinar el precio que finalmente se pro-
pondra a la CIPM. Una vez consensuada la propuesta de inclusién y su precio se
pasa a la siguiente fase, momento a partir del cual ya no se pueden modificar los
datos de la evaluacién ni los precios propuestos, salvo que los expedientes se some-
tan a la CIPM>». Entre las recomendaciones del anterior informe figura la siguiente:
«La DGCBSF deberia elaborar un manual de procedimientos en el que se definan las
funciones y responsabilidades de las distintas areas y unidades organizativas que la
componen, procurando una adecuada segregacion de funciones. Deberia extender
a todos los aspectos de la gestion la elaboracién de manuales de procedimientos, asi
como la de instrucciones que se dicten. En particular, el manual deberia establecer
pautas y criterios a seguir por los evaluadores en el desarrollo de sus funciones, tanto
en la evaluacién de la utilidad terapéutica y farmaco-econémica, como en el proceso
de negociacion con la empresa farmacéutica para establecer el precio, y homogeneizar las
actuaciones de las diferentes unidades que intervienen en la evaluacién».

41. Como indica de forma certera, «Un sistema de fijacién de precios y su concrecién
en relacién con especialidades, asi mismo, concretas, es tan importante como que
los activos de las empresas farmacéuticas se sustentan, precisamente, en los precios
de mercado que le fijan las autoridades sanitarias. Cada vez que se fija un precio, se
patrimonializa, pasa a formar parte del activo de la empresa de que se trate y es el
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riesgo la calidad de la asistencia a los ciudadanos (a la vez que puede
afectar a la equidad)*. Y considerar s6lo como gasto y no también como
inversion la adquisicion de medicamentos es una vision claramente supe-
rada desde la 6ptica de un derecho a la salud que pivota sobre la mejor
calidad asistencial del paciente, cuya salud tiene un indudable valor tam-
bién desde una estricta perspectiva econémica. Y aqui, en puridad, las
reglas de la contratacion publica, por su especifico fundamento, queda-
rian desplazadas.

Debe insistirse en que las reglas de la contratacién ptblica son un mero
instrumento, de tal manera que debe primar siempre el fin ptiblico que las
justifica, hasta el extremo de poder exceptuar la aplicacion de las reglas de
la contratacion publica si fuera necesario. Opcién avalada por el propio
derecho europeo de la contratacion ptblica como se constata en el conte-
nido de la Directiva 2014/24, de contratacién publica, cuando se afirma en
el considerando 41 lo siguiente:

«Ninguna disposicién en la presente Directiva debe impedir la imposicion
o ejecucion de medidas necesarias para proteger el orden, la sequridad y la morali-
dad piiblicos, la salud, la vida humana y animal y la conservacién de las especies
vegetales o de otras medidas medioambientales, en particular teniendo en cuenta
el desarrollo sostenible, siempre que dichas medidas sean conformes con el
TFUE».

Hay que recordar que no toda relacion juridica onerosa, aun contrac-
tual, celebrada por un poder adjudicador, supone, por si, la existencia de
un contrato publico. Sirva de ejemplo la STJUE de 1 de marzo de 2018,
Maria Tirkkonen, donde se afirma que «no constituye un contrato puiblico,
en el sentido de dicha Directiva, un sistema de asesoramiento a las explotacio-
nes agrarias, como el controvertido en el litigio principal, mediante el cual una

valor mismo que esa empresa tiene, a todos los efectos, de la obtencién de crédi-
tos, de su valoraciéon en el mercado y de cualquier actuacién comercial que quiera
desarrollar. Por tanto, una medida que altera la confianza en el mantenimiento esta-
ble de una norma produce un dafio efectivo y evaluable». S. MUNOZ MACHADO,
«Gasto farmacéutico y otras reformas del SNS», Revista Derecho y Salud, vol. 9, nim. 2,
20012001, p. 137.

42. Avala estaideala opiniéon de E. AILVAREZ GONZALEZ, Elsa («La subasta de medica-
mentos en Andalucia. Cuestiones controvertidas y perspectivas de futuro», REALA
nam. 7, 2017), que afirma que «las subastas de medicamentos también presentan algunas
deficiencias que estdn siendo puestas de manifiesto por distintos agentes sociales. Los prin-
cipales problemas estin relacionados con el preocupante desabastecimiento de medicamentos
seleccionados que sufren las farmacias andaluzas; el elevado porcentaje de subastas de medi-
camentos que se quedan desiertas; el auge de los laboratorios extranjeros que han desplazado
a los laboratorios farmacéuticos nacionales en la fabricacion de medicamentos en Andalucia;
la calidad de los medicamentos que se dispensan; y el ahorro econémico que parece no ser tan
positivo».
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entidad puiblica selecciona a todos los operadores econdmicos interesados que cum-
plan los requisitos de aptitud establecidos en la convocatoria de licitacion y hayan
superado el examen mencionado en dicha convocatoria, aun cuando durante el
periodo limitado de vigencia de ese sistema no pueda admitirse a ningiin nuevo
operador». Y esto es lo que sucede, por ejemplo, con los mecanismos de
accion concertada, con los supuestos de compra pre-comercial (e, incluso,
subvenciones) donde puede haber criterios de seleccion.

Hoy se necesita una visién transversal del «mercado publico de la
salud» que se aleje de propuestas desproporcionadamente subordinadas
a una errénea idea de ahorro econémico a ultranza, lo que podria llegar
a poner en riesgo notas esenciales de un modelo sanitario ptblico como el
espanol, caracterizado por la universalidad y calidad asistencial.

2. LA ADQUISICION DE MEDICAMENTOS AL MARGEN DE LA
NORMATIVA DE CONTRATACION PUBLICA. UNA OPCION
VALIDA COMPATIBLE CON LOS PRINCIPIOS PUBLICOS EN LA
GESTION PUBLICA EN SALUD

El conjunto de circunstancias concurrentes ha llevado a que en otros
Estados miembros de la Unién Europea se adopten mecanismos de com-
pra de medicamentos al margen de la contratacién publica, como es el
caso del sistema «open house» utilizado en Alemania y considerado con-
forme al Derecho comunitario por el Tribunal de Justicia en la Sentencia
de 2 de junio de 2016, Dr. Falk Pharma GmbH contra DAK-Gesundheit
(ECLLEU:C:2016:399)®. El sistema referido consiste en la determinacion
de una serie de requisitos a cubrir por los potenciales proveedores, entre
ellos un determinado descuento respecto a un precio de referencia, per-
maneciendo abierta la posibilidad de incorporacién de nuevas empresas
proveedoras durante toda la vigencia del acuerdo. Ante la reclamacion
de un particular, que pretendia que se aplicasen los mecanismos de la
contratacion ptublica y, en consecuencia, que se seleccionase a un tinico
proveedor, el Tribunal de Justicia considera justificada la no aplicaciéon
de la normativa de contratacion ptblica, con la tinica cautela de que se
preserve suficientemente la transparencia. Como sefala el Tribuna del

43. Sobre el fundamento y limites de este modelo resulta de especial interés el trabajo de
S. DIEZ SASTRE «Contratos “open-house”: comprar sin licitar», Revista de Estudios
de Administracion Local y Autonémica (nueva época), nam. 15, 2021. Este trabajo
expone el contexto de surgimiento de los contratos «open-house» en el Derecho ale-
man y su tratamiento en el Derecho europeo. A continuacién, propone un concepto
de «open-house» al que se anuda un régimen juridico determinado, especialmente
en clave procedimental y, finalmente, reflexiona sobre el encaje de esta figura en el
Derecho espanol.
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Justicia, en su fundamento 42, «no constituye un contrato piiblico a los efectos
de dicha Directiva un sistema de acuerdos, como el que es objeto del litigio princi-
pal, mediante el cual una entidad piiblica pretende adquirir bienes en el mercado
contratando, a lo largo de toda la vigencia de dicho sistema, con todo operador
econdmico que se comprometa a suministrar los bienes de que se trate en condicio-
nes preestablecidas, sin llevar a cabo una seleccion entre los operadores interesa-
dos y permitiéndoles adherirse a dicho sistema durante toda la vigencia de éste».

En todo caso, deberd existir un contrato (derivado de un acuerdo
publico de adquisicién) que determine las relaciones entre Administra-
cion y empresa.

Con la finalidad de preservar la mejor relacion entre eficiencia y ade-
cuada gestion sanitaria seria posible disefiar un sistema de adquisicion
de medicamentos donde no se licite, al existir ya un precio determinado
mediante un procedimiento administrativo, negociado entre Administra-
cién y laboratorio farmacéutico, e incluso en algunos casos acuerdos de
riesgo compartido o techo de gasto incorporados al mismo, regulando por
tanto las condiciones de dicha adquisicion, que se aplicaran a las adqui-
siciones por la entidades integradas en el Sistema Nacional de Salud que
constituyan poder adjudicador. Acuerdo de adquisicién donde, 16gica-
mente, serdn de aplicacion, en tanto decisién publica, las prerrogativas
publicas que reconoce el ordenamiento vigente.

Cuestion que, por lo demas, se reconoce en la propia Exposicion de
Motivos LCSP al afirmar que los poderes ptiblicos siguen teniendo liber-
tad para prestar por si mismos determinadas categorias de servicios, en
concreto los servicios que se conocen como servicios a las personas, como
ciertos servicios sociales, sanitarios, incluyendo los farmacéuticos, y edu-
cativos u organizar los mismos de manera que no sea necesario celebrar
contratos publicos, por ejemplo, mediante la simple financiacion de estos
servicios o la concesién de licencias o autorizaciones a todos los operado-
res econdmicos que cumplan las condiciones previamente fijadas por el
poder adjudicador, sin limites ni cuotas, siempre que dicho sistema garan-
tice una publicidad suficiente y se ajuste a los principios de transparencia
y no discriminacion.

Esta posibilidad (al igual que en la accién concertada en servicios
sociales mediante la Ley 12/2018) ha sido desarrollada por la Comunidad
Auténoma de Baleares*. Con claros titulo competenciales en la materia de

44. Sirva de argumentacion la regulacion del modelo de las denominadas «subastas
andaluzas», que, desde la perspectiva de distribucién competencial, fue declarado
constitucional por la STC nim. 210 de 15 de diciembre de 2016 (confirmada por la
Sentencia num. 7/2017 de 19 de enero). El Tribunal Constitucional ha considerado
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gestion sanitaria en aras a la mejor prestacion de salud a los ciudadanos,
mediante el Decreto-ley 8/2020 (hoy sustituido por la Ley 2/2020), que
ofrece posibilidades de dar respuesta a la problemética expuesta y que
se justifica como solucién juridica para mejorar y articular un sistema de
compras sanitarias eficiente, que permita poner remedio a la situacién
denunciada por los diferentes 6rganos de control del gasto ptblico en la
concreta gestion del gasto hospitalario diario (debe recordarse de que el
Derecho se debe adaptar a la realidad y no la realidad al Derecho, asi
como que cualquier interpretacion juridica exige una visién completa del
ordenamiento juridico y de los distintos principios aplicables)®. Si bien es
cierto que esta norma que puede parecer rupturista con la inercia admi-
nistrativa, no lo es menos que se enmarca como uno de los retos juridicos
y oportunidades de transformacion.

El articulo 16 de esta norma Balear reconoce de forma expresa (art. 16)
a la adquisiciéon de medicamentos como negocio excluido de la norma-
tiva de contratacién publica, estableciendo que «Los medicamentos con
precios de venta de laboratorio fijados administrativamente para el Sistema
Nacional de Salud o con precios de referencia, en tanto que ya ha existido nego-
ciacion con una instancia publica y fijacion administrativa del precio, podrin

que la materia de la dispensacién de medicamentos se enmarca en la regulacién sobre
sanidad, materia en la que tanto el Estado como las Comunidades Auténomas tienen
competencias concurrentes. El Estado debe preservar la existencia de una regulacién
uniforme minima para todo el territorio, pero las Comunidades Auténomas pueden
regular sobre la misma, mejorandola, siempre que no se contravengan las exigencias
impuestas por el llamado principio de solidaridad. Basdndose en dicho principio, la
argumentacién del Alto Tribunal se centré en determinar si el establecimiento del
sistema de la subasta andaluza suponia una modificacién del sistema de dispensa-
cién previsto en la Ley de garantia del medicamento y se traducia en una restriccién
del &mbito objetivo de dispensacién de los medicamentos en una parte del Estado.
El Tribunal concluyé que, en la medida que la seleccién del medicamento de menor
precio a dispensar por parte de la oficina de farmacia la realiza el Sistema Andaluz
de Salud —y no las oficinas de farmacia, tal y como sucede con caracter general en el
sistema nacional de conformidad con el articulo 87.4. de la Ley de garantia del medi-
camento—, pero la iniciativa no supone establecer diferencias en las condiciones de
acceso a los medicamentos financiados por el Sistema Nacional de Salud.

45. Un importe muy significativo del gasto en medicamentos se venia realizando a tra-
vés de contratacion verbal. La Sindicatura de Cuentas de Baleares, en su Informe
151/2018, de la Cuenta General de la Comunidad Auténoma de las Illes Balears,
ejercicio 2016, aprobado el 11 de octubre de 2018, detecta que el Servicio de Salud de
las Illes Balears ha llevado a cabo contratacion por 283 millones de euros sin seguir
el procedimiento legal. El problema no existe tinicamente en Baleares. Se trata de un
mal sistémico sin solucién de continuidad, denunciado por el Tribunal de Cuentas
en todos los hospitales de titularidad publica. La mayor parte de sus adquisiciones
de medicamentos y productos farmacéuticos (el 92,9% del gasto en medicamentos en
1999 y el 90,5% en 2000) se ha realizado al margen de los procedimientos de contrata-
cién publica. Negar la evidencia no soluciona el problema.
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ser adquiridos por el sistema hospitalario piiblico de las Illes Balears al margen
de los procedimientos de contratacion piiblica». Esta decision, como se ha
explicado, no compromete los principios de libertad de acceso, transpa-
rencia, igualdad, no discriminacién, vinculacién de los criterios de adju-
dicacion al objeto del contrato, dado que los principios de aplicacién son
otros distintos, y la negociacion sobre de precios ya se ha producido. En
este contexto puede servir de ejemplo el modelo de Adquisicion tem-
prana de vacunas promovido por la Comisién para seleccionar distin-
tas vacuna frente a la COVID-19, donde los Estados adheridos a esto
modelo adquirirdn directamente sin que sean de aplicaciéon las normas
de contratacién publica*.

Y establece dos modelos en funcién de la exclusividad del medica-
mento. Asi, los medicamentos con proteccién de patente, determinado
el precio publico por la Comisiéon Interministerial de Precios, podran
ser adquiridos directamente por el Sistema de Salud de Illes Balears,
tomando como referencia el precio determinado por el Ministerio de
Sanidad (art. 17). Obviamente, el acuerdo publico de adquisicién (que no
es contrato publico, insistimos) debera atenerse a ciertas reglas inheren-
tes a nuestro modelo de gestion publica: a) Justificaciéon de la necesidad
y de la existencia de crédito y b) Solicitud formal a la empresa y acep-
tacion de ésta, con compromiso de cumplimiento de plazos de entrega.
Obviamente, el acuerdo podré prever la modalidad de pago por volumen
o por resultados, determinando también las penalidades contractuales
por incumplimientos. Esta opcioén, donde solo hay un producto y deter-
minado su precio publico parece la mas correcta desde un planteamiento
de eficacia administrativa, pues intentar justificar un procedimiento de
contratacion ptublica carece de sentido (no aporta valor) y retrasa la posi-
bilidad de adquirir el medicamento para cubrir la necesidad a la que va
destinado. La doctrina de la STJUE de 6 de junio de 2016 resulta aqui cla-
ramente explicativa de la solucién adoptada por la norma balear.

Para el supuesto de adquisicion de medicamentos genéricos y del
medicamento de referencia y de biosimilares la solucién que ofrece el
articulo 18 de esta norma es la posibilidad de elegir entre los distintos
productos genéricos y el de referencia, atendiendo a criterios de eficacia
terapéutica y de eficiencia en la gestion, de entre los ofertados por los pro-
veedores que asuman las condiciones que previamente se establezcan por
el 6rgano competente para la adquisicion, que serdn en todo caso de obli-
gado cumplimiento. Se permitird en todo caso la incorporacién posterior
de nuevos proveedores que asuman las condiciones establecidas.

46. Comunicacion de la Comision «Estrategia de la UE para las vacunas contra la
COVID-19», de 17 de junio de 2020. COM (2020) 245 final. (epigrafe 2.1).
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La existencia de criterios de selecciéon no altera la naturaleza de negocio
excluido de la norma de contratacién publica. La existencia de criterios de
seleccion al margen de contratos publicos existe, como se ha indicado,
en los sistemas de accién concertada o en la compra pre-comercial. La
existencia de seleccion como herramienta no puede ser un elemento de
interpretaciéon dogmaética, pues lo importante a este efecto es la causa de
la relacion juridica y del fin ptiblico que se pretende. Y es evidente que en
la regulacién de la adquisicion publica de medicamentos (solucién que
se puede extender a la adquisicion de vacunas) el fin de la seleccion de
la norma balear pretende garantizar la mejor solucion terapéutica a los
pacientes atendiendo a las singularidades organizativas propias.

En esta linea, la reciente Ley Foral de Navarra 17/2021, de 21 de octubre,
por la que se modifica la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos
Publicos, regula la adquisicién de medicamentos de uso hospitalario esta-
bleciendo 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 plu-
ralidad de proveedores, con la posibilidad de incorporaciéon posterior de
otros operadores econémicos, en atencion 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 41 y 42). En este contexto, y con el fin de preservar la mejor rela-
cién entre eficiencia y la adecuada gestion sanitaria, se regula [mediante la
exclusion de negocio excluido en el articulo 7.1, letra m) y la inclusién de
la Disposicién adicional vigesimoprimera], un sistema de adquisicién de
medicamentos en el que se dispensa la licitacion ptblica cuando ya exista un
precio determinado mediante un procedimiento administrativo, negociado
entre la Administracién y el proveedor farmacéutico, e incluso, en algunos
casos, acuerdos de riesgo compartido o de techo de gasto que se incorpo-
ran, con el que se regulan por lo tanto las condiciones de la adquisicién, que
se aplicard a las compras del Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea.

Por lo demas, esta solucion resulta avalada por la propia jurispruden-
cia del Tribunal Supremo en la sentencia 2427/2021, de 16 de junio de
2021 (sobre Seleccion de medicamentos a dispensar por las farmacias del
Sistema Andaluz de Salud: carece de naturaleza contractual y no supone
restriccion a la libre competencia) que recuerda la argumentacion de su
sentencia 852/2021, de 15 de junio (recurso de casaciéon 8337/2019), en la
que se desestim¢ el recurso de casacion. En dicha sentencia, el Tribunal
Supremo sostiene que:

«El procedimiento que determina los medicamentos a dispensar cuando
se prescriban o indiquen por principio activo, y que se realizard mediante
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convocatorias piiblicas para la seleccion del medicamento, atendiendo
al menor coste final de la prescripcion, que luego deberd ser dispensado
por las oficinas de farmacia cuando se presente una receta médica u orden
de dispensacion, no tiene naturaleza contractual... ... No estamos ante la
formalizacién del contrato de suministro entre el laboratorio y la Administracion,
en virtud del cual el primero deba proveer de medicamentos a la sequnda que se
obliga al pago de un precio. Debemos reparar en que el titular de la oficina de
farmacia, el farmacéutico, es quien adquiere los medicamentos que suministra el
laboratorio, sin perjuicio de la repercusion de la financiacion piiblica del precio
del medicamento, que es una cuestion distinta y ajena al sistema de convocatoria
publica. De modo que no se produce el caracteristico intercambio patrimonial
entre las partes que comporta la formalizacion de un contrato administrativo.
En definitiva, los convenios a suscribir por el Servicio Andaluz de Salud con
los laboratorios farmacéuticos o las empresas proveedoras de productos sanitarios
seleccionados, con un plazo de vigencia no superior a dos afio (articulo 60 quater
de la Ley 22/2007), una vez celebrada la convocatoria puiblica, no son contratos
sujetos a la legislacion de contratos del sector piiblico. ...tampoco el procedi-
miento descrito supone una restriccion a la libre competencia...».

En definitiva, que hay soluciones juridicas alternativas al contrato
publico tradicional para la compra hospitalaria de medicamentos, pues,
en esencia, como se ha explicado, no existe un contrato publico.

IV. CONCLUSIONES. HACIA UN NUEVO MODELO DE
ADQUISICION DE SALUD QUE PONGA LA ATENCION
EN EL VALOR

En el sector salud la colaboracién entre lo ptiblico y privado son esen-
ciales mecanismos de negociacién basados en la técnica del win to win,
lo que permitira alinear el valor en interés del socio privado y del sis-
tema sanitario. Todos los participantes del sistema sanitario tienen una
funcién que desempeniar y deben implicarse en este proceso de cambio:
trabajando conjuntamente se podrian alcanzar mejores resultados en la
salud de los pacientes y preservar la sostenibilidad financiera del sistema
publico de salud. Lo importante, lo definitivo, es que en la decisién que se
adopte prevalezca la idea del nivel 6ptimo de gestion®.

El contexto sanitario actual obliga a garantizar el equilibrio entre lo
publico y lo privado y preservar —por supuesto—- los principios de seguri-
dad juridica y de confianza legitima en inversiones de larga duracién, que

47. Vid. F. CAAMANO, J. M. Gimeno, P. SALAy G. QUINTEROS, Servicios ptiblicos e ideo-
logia. El interés general en juego. Profit. Barcelona, 2017.
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no son contrarios, sino complementarios, con los de control de la presta-
cién y de adecuada regulacion de los servicios publicos, de los que nunca
podré abdicar una Administracién sanitaria diligente.

La construccion del derecho europeo de la contratacién publica ha exi-
gido un importante esfuerzo para resolver problemas de gran repercu-
sién practica como lo es el ambito de aplicacién subjetiva (y para ayudar
a fortalecer las esencias conceptuales del Derecho administrativo, evi-
tando una fuga de los principios via entes instrumentales). Sin embargo,
la necesaria uniformidad juridica interpretativa en el ambito objetivo
ha sido una cuestién olvidada quiza por la inercia de nuestra tradicion
juridica cuya arquitectura ha pivotado sobre el contrato administrativo
fijando la atencién en el criterio subjetivo de quien es el sujeto contratante.
No se trata de poner en cuestion la naturaleza y alcance del poder adju-
dicador, ni no determinar en qué caso determinada necesidades que se
deben «externalizar» por un poder adjudicador tienen la consideracién de
contrato publico o no. Lo que exige una visiéon amplia del ordenamiento
juridico, mds alla de una interpretacion descontextualizada de la LCSP
y donde hay que poner en cuestion la inercia administrativa del «siempre
se ha hecho asi». Que sea 0 no un contrato publico es una cuestién que se
debe interpretar desde el Derecho Administrativo europeo y sus princi-
pios, y donde, como es habitual en todo negocio juridico, serd necesario
atender a la causa y fines que han justificado la decisién en cuestion®*.

Y donde ya existe una técnica regulatoria ptblica de gran intensidad,
como lo es la de fijacién de precios, no parece oportuno (en una visién
horizontal de los principios del derecho y la gestion puiblica) utilizar otras
técnicas claramente opuestas o contradictorias, que pueden poner en
jaque el funcionamiento correcto del modelo y de sus fines. Por ello, un
modelo de adquisiciéon de medicamentos al margen de la Ley de Contra-
tos del Sector Publico no solo es viable, sino que resulta aconsejable. Y,
para ello, en tanto el Estado no imponga una solucién, el margen com-
petencias autonémico en materia de sanidad ampara la opcién de regu-
lacion a nivel Comunidad Auténoma en tanto permite una gestion mas
eficaz y eficiente de la gestion puiblica en esta materia. Y asi lo ha admi-
tido claramente el tribunal Constitucional al analizar competencialmente
el modelo de «subastas de medicamentos» de Andalucia.

48. Lo que es negocio excluido de la Directiva de contrataciéon publica debe entenderse
como negocio excluido de la normativa nacional de transposicion de las Directivas,
tal y como, con los servicios de abogados en defensa jurisdiccional ha declarado la
STJUE de 6 de junio de 2019, —asunto C-264/18~-. Al respecto puede consultarse J. M.
GIMENO FELIU, «Andlisis sobre la aplicacion prictica de la Ley de Contratos del Sector
Puiblico; especial referencia a los articulos mds complejos en su tramitacién», Cuadernos de
Derecho Local 52, 2020, pp. 12-103.
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La evidente relevancia y relacion directa de productos como los medi-
camentos con derechos humanos bésicos es lo que justifica la existencia
de un modelo regulatorio de los precios publicos de los medicamen-
tos que se van a financiar a cargo del Sistema Nacional de Salud: una
regulacién especialmente intensa, disefiada sobre la premisa de «armo-
nizaciéon» de intereses publicos y privados. Como ya hemos sehalado,
no puede olvidarse que en cuestiones como la prestacion farmacéutica
del Sistema Nacional de Salud no parece conveniente la adopcién de
una posicion cerradamente economicista, cerrada a criterios de calidad
postulados por el legislador en la vigente Ley de Contratos del Sector
Publico, més en cuestiones tan delicadas como las prestaciones publicas
en materias como la salud (en este sentido me he pronunciado en el tra-
bajo «La compra publica de medicamentos: hacia el necesario equilibrio
entre calidad de la prestacion asistencial y sostenibilidad financiera del
sistema»)¥.

El nuevo enfoque sobre la salud —especialmente impulsado como con-
secuencia de la pandemia— implica un mayor esfuerzo presupuestario
de inversion y otra perspectiva en la consecucién de mejores resultados:
el énfasis no debe estar en la asuncion como gasto y sino en las inver-
siones que pueden rendir méds que un recorte de costes en la atencién
sanitaria o en la reduccién de precios a los proveedores™. La nueva era
de la asistencia sanitaria es una realidad que obliga a replantear nues-
tro modelo de «compra de salud» desde la 6ptica de los resultados, que
permite flexibilizar el acceso con la posibilidad de compartir riesgos,
genera coste-efectividad y alinea objetivos de sostenibilidad del sistema
sanitario con los industriales (rendimiento adecuado a la innovacién). Por
supuesto, esta nueva vision exige reforzar la transparencia y la rendicién
de cuentas’'.

49. En extenso, J. M. GIMENO FELIU, «La compra ptublica de medicamentos: hacia el
necesario equilibro entre calidad de la prestacién asistencial y sostenibilidad finan-
ciera del sistema», Revista Espafiola de Derecho Administrativo ndm. 202, 2019,
pp- 325-340. En este trabajo se cuestiona la visiéon economicista de la AIREF en rela-
cién a la adquisicion de medicamentos. Hay que recordar que los modelos para facili-
tar un precio bajo homogéneo en la adquisicién de vacunas se han traducido, a modo
de «fuego amigo», en la caida de la tasa de cobertura de la vacunacién y no ha con-
tribuido a su recuperacién. Y lo que aqui importa, 16gicamente, es la mayor cuota de
inmunizacion.

50. Con la pandemia INGESA ha insistido en este modelo de «incentivos al ahorro de
precios» lo que puede poner en cesién el modelo de asistencia ptblica. Puede consul-
tarse S. BELLO PAREDES, «COVID-19 y contratacién ptblica: un peligroso coctel en
Espana», Revista de Administracion Publica, 213, 373-403.

51. Me remito a mi trabajo «Integridad y transparencia en la contratacién publica y su
significado en tiempos de emergencia». Anuario Transparencia Local 3/2020, pp. 13-40.
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En la indiscutible misién de mejorar la salud individual y colectiva, es
incuestionable el potencial de la tecnologia actual y los nuevos servicios
farmacéuticos, tanto a corto como a largo plazo, obligando a adoptar una
mas moderna mentalidad, centrada en el paciente con el aprovechamiento
de la experiencia y la aplicacién necesarios para marcar la diferencia para
los pacientes, los proveedores y los sistemas sanitarios en su conjunto. Por
ello, la diferenciacién de técnicas en funcién de la adquisicioén en funcién
de la compra con receta en farmacia por los ciudadanos conforme a los
precios de referencia (sin que exista ningtn tipo ulterior de posibilidad de
compra publica) o se trate de adquirir por los servicios de farmacia hos-
pitalarios carece de racionalidad y puede romper el necesario principio
de equidad en la asistencia sanitaria, en tanto los pacientes hospitalarios
pueden ver limitadas las opciones terapéuticas por una indebida visiéon
economicista que compromete el derecho fundamental de la salud>.

La experiencia de la adquisicién de vacunas para inmunizar a la pobla-
cién frente al COVID-19 debe servir de reflexién sobre la conveniencia de
los principios de tensién competitiva de la contratacion publica «ordina-
ria» en un mercado como el de los medicamentos. Aqui no ha existido
contrato publico (pues la técnica no se puede confundir —ni comprome-
ter— con el fin publico principal)®.

En definitiva, contemplar la adquisiciéon de medicamentos (o vacunas
o servicios de tecnologia innovadora) por el SNS como un modelo de com-
pra de suministro «ordinario» (en muchas ocasiones con clara ausencia de
planificacion y de estrategia de «luces largas») es notoriamente una visién
errénea, que se aleja de los principios regulatorios del derecho de salud
(sin olvidar su dimensién de derecho fundamental) y que implica desco-
nocer la realidad singular del «mercado de los medicamentos». Alineadas

52. Cuestién sobre la que ya ha advertido el Defensor del Pueblo en 2016, al considerar
que las subastas del Sistema Andaluz de Salud suponen un «menoscabo del principio
de igualdad en el acceso a las prestaciones sanitarias» de los andaluces en relacién al
resto de los espanoles. Y ello, anade el Defensor, porque «excluye de la financiacién
y dispensacién, para toda Andalucia, medicamentos a los que puede tener acceso el
resto de la poblacién en el marco del Sistema Nacional de Salud».

53. La experiencia ha puesto de relieve que los contratos europeos deberian haber sido
mads proactivos con la mejor ejecucion (y no solo la adquisicién) utilizando modelos
de pagos con riesgo compartido y sistemas de bonus para favorecer la mas rapida dis-
tribuciéon del mayor niimero posible de dosis. Igualmente, la utilizacién de clausulas
genéricas como la del ifs Best Reasonable Efforts (que pretende determinar la intensi-
dad del esfuerzo que la empresa debe realizar para alcanzar el resultado final) se ha
demostrado como insuficiente y no ha evitado retrasos no deseados en el concreto
suministro de las vacunas pactadas (paradigmatico es lo sucedido con AstraZeneca).
Estas «debilidades» de los contratos y, a mi juicio un indebido peso del criterio precio
han podido ser causa del ritmo lento del suministro efectivo de vacunas.
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con esta visién se encuentra, recordamos, la legislacion de Baleares o de
Navarra, que han optado por excluir del concepto de contrato ptblico de
suministros de la LCSP la adquisicion de medicamentos. Se trata de la
Ley 2/2020, de 15 de octubre, de medidas urgentes y extraordinarias para
el impulso de la actividad econémica y la simplificacion administrativa en
el &mbito de las administraciones ptblicas de las Illes Balears para paliar
los efectos de la crisis ocasionada por la COVID-19, y 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 han regulado un sistema de adquisicion
de medicamentos en el que se dispensa la licitacion y queda al margen de
los procedimientos de contratacién publica por el hecho de que ya existe
un precio determinado mediante un procedimiento administrativo, nego-
ciado entre la Administracién y el proveedor farmacéutico, e incluso, en
algunos casos, acuerdos de riesgo compartido o de techo de gasto incor-
porados al mismo, con el que se regulan por lo tanto las condiciones de
la adquisicion. En estos casos, el servicio de salud podra adquirir directa-
mente los medicamentos.

La experiencia de otros paises europeos sobre esta cuestion, donde
no se aplica la contratacién publica dado se aplica un sistema de precios
publicos, avala el planteamiento expuesto, del que se deduce facilmente
que el derecho europeo no obliga, en modo alguno, a considerar la adqui-
siciéon de medicamentos como contrato publico®. Ni, por supuesto, que

54. En Italia el modelo de adquisicién de medicamentos deriva directamente tras la
determinacion del precio a satisfacer fijado ptiblicamente por la autoridad compe-
tente. Asi, el Decreto del Ministerio de Salud de 22 de diciembre de 2000, contiene
«Lalista de medicamentos reembolsables por el servicio nacional de salud», informa,
en el Anexo 2, una lista de medicamentos relacionados con una lista de ingredientes
activos que pueden ser distribuidos directamente por los establecimientos de salud
a través del Sistema «bidireccional», es decir, tanto a través de las farmacias locales
como a través de las estructuras territoriales de la ASL. Ademas, La ley del 16 de
noviembre de 2001, n.° 405, de «Conversion en ley, con modificaciones, del decreto-
ley de 18 de septiembre de 2001, n.® 347, que contiene intervenciones urgentes en el
ambito del gasto sanitario», en el art. 8 identifica los siguientes métodos de dispen-
sacion de medicamentos: un primer método de distribuciéon que prevé la posibilidad
de que los establecimientos de salud adquieran los medicamentos incluidos en el
PHT directamente a las empresas farmacéuticas a precios rebajados de al menos el
50%, y los distribuyan a través de farmacias afiliadas publicas y privadas, en base
a convenios; los medicamentos, por tanto, se venden al precio de compra a los mayo-
ristas, que abastecen a las farmacias. En este caso, a los farmacéuticos y mayoristas
se les conceden margenes mas bajos para las actividades de distribucién, que son
mas convenientes para el NHS que lo que seria a través de la cadena de distribucién
tradicional: industria farmacéutica, mayoristas, farmacias; un segundo método (lla-
mado «puro»), identificado por la letra b) prevé el suministro directo por parte de las
empresas de salud de los medicamentos necesarios para el tratamiento de los pacien-
tes en la atenciéon domiciliaria, residencial y semi-residencial; una tercera modali-
dad, adoptada de diferentes formas en las distintas Regiones, prevé, finalmente, la
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no sea necesario un nuevo modelo de pago por resultados, frente a la iner-
cia del precio, descuento y volumen™.

Las reflexiones propuestas pretender facilitar soluciones (también una
nueva visiéon menos burocrética y menos economicista) que permitan un
adecuado equilibrio no sélo entre todos los intereses ptblicos con presen-
cia inmediata en el &mbito de la compra publica se servicios de tecnolo-
gia innovadora (y de terapias), sino también de intereses privados como
colaboradores en la prestacion del interés general, cuya colaboracién es
imprescindible si el fin es preservar la mejor calidad compatible con la
sostenibilidad financiera del sistema sanitario publico en Espana.

En definitiva, como venimos insistiendo en anteriores trabajos, nece-
sitamos una nueva cultura de contratacion ptblica en el dmbito de la
salud: responsable, abierta, planificada, innovadora, cooperativa, profe-
sionalizada, tecnoldgica, digitalizada y transformadora®. Una contrata-
cién publica estratégica y proactiva y no meramente reactiva, que ponga
en valor la calidad de la prestaciéon. La LCSP posibilita ya esta nueva
«lectura» innovadora de cémo adquirir medicamentos y vacunas, ya sea
como negocio excluido, ya lo sea como un proceso —que pivota sobre el
paciente (y no sobre la gestion de la organizacién)- migrando del con-
trato de suministros a un moderno contrato de servicios digitalizado (con
capacidad de «medir»), con pago por resultados y riesgos compartidos
y con plazos largos que garanticen predictibilidad (no puede descono-
cerse la complejidad de produccién de ciertos medicamentos y en especial
de las vacunas)”. Esta «relectura» exige un cambio de mentalidad de los

distribucién directa de sélo el primer ciclo de terapia a los pacientes dados de alta de
la hospitalizacién o tras las consultas externas de especialistas. Finalmente, el art. 11,
apartado 8, de la citada ley 122/2010 establece que, en la Conferencia Permanente
para las Relaciones entre el Estado, Regiones y Provincias Auténomas, se establecen
pautas para incrementar la eficiencia de los Fideicomisos Sanitarios en las activida-
des de adquisicién almacenamiento interno y distribucién de medicamentos adquiri-
dos directamente, incluso mediante la participacién de mayoristas.

55.  El modelo precio supone un claro desincentivo a la calidad que puede conducir a una
situacion de no provision del medicamento o de la vacuna (lo que obligaria a una adqui-
sicién posterior a precios elevados). Lo explican bien los profesores P. PITA BARROS
y E. MONTEIRO, «On self-defeating Price only tenders: evidence from the Portuguese
vaccine market». Manuscrito Nova school of Business and Economic (Lisboa).

56. La digitalizacion en la salud debe marcar una nueva época. Los fondos europeos se
alinean con este objetivo (que exige proteger la confidencialidad de datos), que deben
ser el motor de impulso para un nuevo modelo de salud 4.0. Sobre este modelo de
digitalizacién en salud resulta de interés el trabajo de A. LABRIQUE, L. VASUDE-
VANL, G. MEHL, E. ROOSKAM, AA. HYDER, «Digital health and health systems of
the future. Global Health», Science and Practice 2018; 6; Suppl. 1:1-2.

57. La experiencia practica nos ha permitido constatar que los sistemas de pago o reem-
bolso de los proveedores sanitarios que descansan en el modelo de pago por actividad
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distintos actores implicados para abandonar la practica del precio mas
bajo como factor determinante para la selecciéon de un tinico proveedor
y avanzar hacia un modelo multi-criterio, apoyado en el valor, y multi-
adjudicatario, donde la decision final se debe compartir entre el gestor
publico y el médico prescriptor, con la mirada final en el paciente y su
mejor atencion.

La salud no tiene precio, es cierto, pero debemos cambiar ciertas ruti-
nas e inercias para repensar nuevas formas de gestion de la sanidad que,
desde una perspectiva holistica centrada en el paciente como principal
actor, permitan avanzar hacia modelos mas eficientes, equitativos y con
dindmica transformadora. Y el ambito de la salud es una oportunidad
para avanzar al cambio: del precio al valor, de la concepcién como gasto
aladeinversion, de la desconfianza al win/win, del suministro al proceso,
del procedimiento al proyecto con resultados. Anticipacién, cooperacién
y colaboracidn, simplificacién y agilidad como nuevos referentes, para
consolidar los desafios de una eficaz politica de compra ptuiblica y salud.

En definitiva, una nueva cultura de la adquisicién ptblica de «pres-
taciones» en el ambito de la salud como inversién y no como gasto.
Como herramienta al servicio de politicas publicas y no como un fin en si
mismo™®. Una contratacion publica de salud que articule de forma armé-
nica los denominados circulos de excelencia: excelencia de servicios

0 pago por capitacién presentan no pocas limitaciones e incluso distorsiones, pues
ofrecen algunos «incentivos perversos» que pueden repercutir de forma negativa en
la calidad o en la eficiencia de la proteccién de la salud publica y de la asistencia
sanitaria. Para el caso de las vacunas, por ejemplo, ZOZAYA GONZALEZ, ALCALA
REVILLA, ARRAZOLA MARTINEZ, CHAVARRI BRAVO, CUESTA ESTEVE, GAR-
CIA ROJAS, MARTINON-TORRES, REDONDO MARGUELLO, RIVERO CUA-
DRADO, TAMAMES GOMEZ, VILLASECA CARMENA y HIDALGO-VEGA,
«Pathway towards an ideal and sustainable framework agreement for the public pro-
curement of vaccines in Spain: a multi-criteria decision analysis». Human Vaccines &
Immunotherapeutics, 2020, 1-12. doi/10.1080/21645515.2020.1732164.

58. Politicas publicas orientadas hacia los objetivos de desarrollo sostenible contenidos
en la Agenda 2030 de Naciones Unidas para el desarrollo sostenible, se presenta,
ante todo, como un nuevo contrato social global y local que obliga a todos los acto-
res sociales y a todas las Administraciones ptblicas a trabajar de forma coordinada.
Vid. J. M. GIMENO FELIU, «La agenda de Naciones Unidas entorno a los objetivos
de desarrollo sostenible y contrataciéon publica. De las ideas a la accién», en libro
colectivo dirigido por J. Esteve Pardo Agenda 2030. Implicaciones y retos para las admi-
nistraciones locales, Serie Claves del Gobierno Local nim. 32, Fundacién y Democra-
cia Gobierno Local, Madrid, 2021, pp. 67-100. Los objetivos de desarrollo sostenible
tienen, mas alla de su marcado cardcter didéctico, una clara incidencia en cémo los
poderes adjudicadores deben disefar la arquitectura de su contratacién publica. Asi,
la Unién Europea ha decidido incluir los Objetivos de Desarrollo Sostenible en las
politicas e iniciativas de la UE a todos los niveles, con el desarrollo sostenible como
principio rector esencial de todas las politicas de la Comisién Europea.
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(pensar primero en las personas), excelencia de procesos (hacer lo que
toca sin burocracia indebida) y excelencia técnica (tener talento y cono-
cimiento). Y esa es la verdadera cuestién de fondo para la que, segura-
mente, convendria una solucién a escala europea™.

V. PROPUESTAS

Hoy se necesita una vision transversal del «mercado publico de la
salud» que se aleje de propuestas desproporcionadamente subordinadas
a una errénea idea de ahorro econémico a ultranza, lo que podria llegar
a poner en riesgo notas esenciales de un modelo sanitario publico como
el espafiol, caracterizado por la universalidad y calidad asistencial. Se
confunde el procedimiento con el fin y se imponen «rutinas» sin valorar
su impacto efectivo sobre la salud real. Los retos derivados de la gestion
de los fondos next generation son la oportunidad para migrar del modelo
formal del procedimiento a un modelo que ponga en el centro el proyecto
y sus resultados.

El contexto sanitario actual obliga a garantizar el equilibrio entre lo
publico y lo privado y preservar —por supuesto— los principios de seguri-
dad juridica y de confianza legitima en inversiones de larga duracién, que
no son contrarios, sino complementarios, con los de control de la presta-
cién y de adecuada regulacion de los servicios ptiblicos, de los que nunca
podréa abdicar una Administracién sanitaria diligente.

La nueva era de la asistencia sanitaria es una realidad que obliga
a replantear nuestro modelo de «compra de salud», en especial de tec-
nologia sanitaria y de soluciones farmacéuticas®. Y para ello se presen-
tan las siguientes PROPUESTAS:

1. La revisién del modelo de compra publica en salud, de la que el
paciente es el principal pilar del sistema, resulta necesaria para
conseguir una mejor calidad, una rapida respuesta terapéutica,
una flexibilidad de soluciones atendiendo al resultado y una facil

59. Quiza el proximo paquete legislativo europeo en la materia de contratos ptblicos
(quinto) tenga que prestar especial atencién a esta cuestion por su dimensién eco-
némica y social, donde la coordinacién/armonizacién a nivel europeo se vislumbra
como muy necesaria en el ambito de la salud y de la adquisicién de productos y ser-
vicios sanitarios.

60. No se puede desconocer la Estrategia Farmacéutica Europea: a) Asegurar el acceso
a medicamentos asequibles y abordar necesidades no cubiertas (enfermedades raras,
cancer infantil, resistencias antibiéticas, etc.); b) Mejorar la preparacién y respuesta
ante las crisis, diversificar y asegurar el suministro de medicamentos y abordar los
desabastecimientos; c¢) Apoyar la competitividad, innovacién y sostenibilidad de la
IF Europea y el desarrollo de medicamentos seguros, efectivos y mas responsables
con el entorno; y d) Garantizar soberania europea en materia de medicamentos.
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incorporacién de las innovaciones, especialmente en la gestién
publica.

El objetivo es conseguir la mayor eficacia sanitaria (que pivota
sobre el paciente), en un contexto también de necesidad de
sostenibilidad econémica. Con este objetivo hay que defender
la oportunidad de cambios tanto en la adquisicién de servicios
y tecnologia sanitaria (superando los limites del contrato de sumi-
nistro) como en la adquisicion de medicamentos o de tecnologia
sanitaria. La normativa sobre adquisicién publica (y su concreta
aplicacion practica) debe ser un instrumento para impulsar para
la transformacién y modernizacién de nuestro sistema sanitario,
donde se debe incorporar criterios de calidad e innovacién (en
clave europea) que propicien una competencia sana en el mercado
y aseguren la predictibilidad para garantizar la correcta prestacion
siempre, insistimos, desde la 6ptica de mejorar la calidad asisten-
cial y la atencion de los pacientes.

La compra ptublica de servicios de tecnologia sanitaria y de medi-
camentos en el marco del Sistema Nacional de Salud debe permitir
preservar las notas de sostenibilidad financiera como la equidad
del modelo, lo que exige una visién transversal del «mercado
publico de la salud» que se aleje de propuestas desproporciona-
damente subordinadas a una errénea idea de ahorro econémico
a ultranza, lo que podria llegar a poner en riesgo notas esenciales
de un modelo sanitario publico como el espafiol, caracterizado por
la universalidad y calidad asistencial. El «ahorro» en la compra
de servicios y suministros sanitarios debe contribuir a mante-
ner e incluso a ampliar la cobertura, no a erosionar su calidad
y sostenibilidad.

La compra ptblica de servicios de tecnologia innovadora y sumi-
nistros de productos relacionados con la salud es una gran opor-
tunidad para mejorar la asistencia sanitaria, ser mas eficientes
y promover una «nueva cultura», con riesgos compartidos desde
lo publico con el sector privado. Desde otra perspectiva, revisten
especial interés los sistemas dindmicos de adquisicién de compras,
diseniados desde la 6ptica de la rentabilidad y la calidad, que pue-
den proporcionar un elemento de adecuado equilibrio de todos los
intereses en juego: flexibilidad, rapidez de respuestas, confidencia-
lidad, calidad de prestacién y eficiencia.

Conviene «actualizar» los conceptos, en especial en la tipificacion
de las relaciones contractuales, y avanzar nuevas soluciones. En
especial conviene pensar en clave de «rentabilidad»: ;qué tipo de
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contrato? jsuministro o servicios o concesion? ;y por qué no un
modelo de renting de servicios de salud? ;Qué plazo? ;Se puede
transferir riesgos o son viables modelos de riesgo compartido
que aseguran mayor calidad? Y, por supuesto, se trata de repensar
ventajas en la ejecucién que reportan calidad o eficiencia o «cierta
innovacion».

Urge una nueva solucién juridica para adquirir medicamen-
tos o servicios de tecnologia sanitaria, ya sea como negocio
excluido, ya lo sea como un proceso «singular», que pivota sobre
el paciente y no sobre la gestiéon de la organizacion, para lo que
parece adecuado «migrar» del tradicional contrato de suministros
a un moderno contrato de servicios digitalizado (con capacidad de
«medir»), con pago por resultados y riesgos compartidos y con
plazos largos que garanticen predictibilidad (no puede desco-
nocerse la complejidad de produccién de ciertos medicamentos
y en especial de las vacunas). Un modelo de contrato de servi-
cios centrado en la idea del valor en la salud puede ayudar a una
atencion que mejore los resultados clinicos (excelencia) al tiempo
que reduce los gastos generales (sostenibilidad). En concreto, se
propone que, con la finalidad de preservar la mejor relacién entre
eficiencia y adecuada gestion sanitaria se regule un sistema de
provisiéon de medicamentos donde no se licite, cuando ya exista
un precio determinado mediante un procedimiento administra-
tivo en cada pafs, negociado entre Administracion y laboratorio
farmacéutico, e incluso en algunos casos acuerdos de riesgo com-
partido o techo de gasto incorporados al mismo, desarrollando las
condiciones de dicha adquisicion —que atenderan a criterios de efi-
cacia terapéutica y de eficiencia en la gestion y no al precio—, que
se aplicardn a las adquisiciones por la entidades integradas en los
sistemas publicos que constituyan poder adjudicador.

Esta «relectura» exige un cambio de mentalidad de los distintos
actores implicados para abandonar la practica del precio mas bajo
como factor determinante para la seleccién de un tinico proveedor
y avanzar hacia un modelo multi-criterio, apoyado en el valor,
y multi-adjudicatario, donde la decision final se debe compartir
entre el gestor publico y el médico prescriptor con la mirada final
en el paciente y su mejora atencion.

La revisién de la normativa europea sobre medicamentos, asi como
la adaptacion futura de las Directivas de contratacion publica
deben tener en cuenta esta concreta problematica, escalando solu-
ciones a nivel europeo.



