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0. Previo

Se pretende aportar ideas que permitan superar a
inercias o conceptos interpretados formalmente.
Conviene analizar como debe funcionar la regulacion
de la compra publica de salud. Frente a posturas
economicistas vinculados a una filosofia de reduccion
del gasto se propone un nuevo modelo que,
pivotando sobre el paciente, y nos obre |Ia
organizacion publica, ponga especial atencion al valor,
garantizando, por supuesto, transparencia y rendicion
de cuentas.




0. Previo

En especial se postula un nuevo modelo de provision
de medicamentos que proteja el nivel 6ptimo de
calidad frente al elemento precio y donde, ademas de
ciertas “singularidades”, son posibles soluciones
diferente a la contratacion publica en competencia.

LO QUE INTERESA ES EL MEJOR RESULTADO DESDE
LA PERSPECTIVA DEL PACIENTE Y NO AHORROS
PRESUPUESTARIOS




0. Previo

La compra publica en el marco del Sistema Nacional de Salud debe permitir
preservar las notas de sostenibilidad financiera como la equidad del modelo, lo
gue exige una vision transversal del “mercado publico de la salud” que se aleje de
propuestas desproporcionadamente subordinadas a una erronea idea de ahorro
economico a ultranza, lo que podria llegar a poner en riesgo notas esenciales de un
modelo sanitario publico como el espainol, caracterizado por la universalidad vy
calidad asistencial.

El “ahorro” en la compra de servicios y suministros sanitarios debe contribuir a
mantener e incluso a ampliar la cobertura, no a erosionar su calidad y

sostenibilidad.




0. Previo

“Solo el necio confunde valor y precio”.

Francisco de Quevedo




Contexto de la contratacion
publica




1. Contexto de la contratacion publica

El sector de los contratos publicos en el ambito salud es de maxima
actualidad por los retos de la pandemia y la recuperacién econdmica.

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 visidn
“administrativa”.

c) Pensar en el resultado como inversion y no en la adquisicion como
gasto




1. Contexto de |la contratacion publica

La situacion de alerta sanitaria de maximo nivel derivada de Ia
pandemia global ha justificado en |la mayoria de los paises (entre ellos
Espafia) la declaracion de “emergencia sanitaria” que ha impactado
sobre |la ejecucion practica de los contratos publicos vigentes y sobre |a
necesidad 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 visidn
estratégica de la compra publica, tanto por cuanto nos ha permitido ver
las debilidades — falta de planificacion y anticipacion, excesiva
burocracia, falta de capacitacion...- como por sus fortalezas para servir
de escudo juridico para proteger derechos econdmicos y sociales.




2. Contratacion publica como
estrategia

La actual normativa europea (y espafola) permite un cambio de
“cultura” que habilite una gestion disefiada desde la estrategia y no
desde la burocracia: (“Comunicacion de la Comision “Europa 2020. Una
estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador”). Asi
lo advierte, por lo demas, la Comision europea en su Comunicacion
sobre Directrices sobre la participacion de licitadores y bienes de
terceros paises en el mercado de contratacion publica de la UE -
Bruselas, de 24 de julio de 2019. C (2019) 5494 final-.

Hay que recordar igualmente la importante Comunicacion de la
Comision europea Conseguir que la contratacion publica funcione en
Europa y para Europa. Estrasburgo, 3 de noviembre de 2017 COM(2017)
572 final.




2. Contratacion publica como
estrategia

En esta linea se posiciona claramente, por cierto, el Consejo
de la Union 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 resilente” (2020/C 4121/01), donde, tras
hacer una prospectiva de |la contratacion publica insiste en la
necesidad de su funcion estratégica




2. Contratacion publica como
estrategia

En este documento se indica que “Hay que reforzar la economia
europea y reducir la dependencia estratégica de terceros paises,
especialmente en determinados sectores de la economia europea
que son fundamentales para el funcionamiento de los servicios
publicos y la atencion sanitaria publica, como los medicamentos
y los productos sanitarios; a la hora de determinar un enfoque
proporcionado y especifico para abordar esta cuestion deberan
considerarse detenidamente las repercusiones en la competencia,
los precios y los procedimientos de contratacion publica”. (negrita
nuestra).




COMPRA PUBLICA Y SALUD




3. La contratacion publica en el ambito salud: contexto

En todo el mundo los sistemas sanitarios afrontan
importantes desafios clinicos y econdmicos, puestos en
evidencia por la pandemia COVID-19. Esto obliga a una
revision del modelo —no mera actualizacion— para conseguir
mejor calidad y mayor eficiencia.

De no afrontarse de forma adecuada, este contexto puede
socavar el crecimiento y el desarrollo globales. Los objetivos
de mejora de los resultados clinicos, ampliacion del acceso a
los tratamientos y la optimizacion de costes y eficiencia son
fundamentales para todos los sistemas sanitarios




3. La contratacion publica en el
ambito salud: contexto

Los servicios de asistencia sanitaria, como servicios de interés general, deben
responder a los principios de universalidad, igualdad de acceso, equidad,
continuidad de las prestaciones, transparencia y calidad. Resultandoles 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
gue no tengan caracter econdmico» (art. 2). Luego, los Estados son competentes
para organizar sus servicios sanitarios determinando el grado de proteccion de la
salud publica que pretenden garantizar y la manera de alcanzarlo (art. 168.7

TFUE).




3. La contratacion publica en el
ambito salud: contexto

Hay que reforzar la economia europea y reducir la dependencia estratégica de
terceros paises, especialmente en determinados sectores de la economia europea que
son fundamentales para el funcionamiento de los servicios publicos y la atencion
sanitaria publica, como los medicamentos y los productos sanitarios; a la hora de
determinar un enfoque proporcionado y especifico para abordar esta cuestion
deberan considerarse detenidamente las repercusiones en la competencia, los precios
y los procedimientos de contratacion publica”. (negrita nuestra).

“Conclusiones del Consejo: Inversidon publica a través de la contratacion publica: recuperacion
sostenible y reactivacidon de una economia de la UE resilente” (2020/C 4121/01),



http://obcp.es/sites/default/files/2020-11/Conclusiones_Consejo_Europa_0.pdf

3. La contratacion publica en el

ambito salud: contexto

PIDE a los Estados miembros que elaboren politicas y
estrategias de compra integrales que, en particular,
deben centrarse en sectores en los que la demanda
publica tiene un impacto significativo, 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 seguridad del suministro.




3. La contratacion publica en el
ambito salud: contexto

PIDE a la Comision y a los Estados miembros que cooperen en la
elaboracion de directrices y criterios por medio de una metodologia
comun para ayudar al sector publico 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 paises, especialmente en
determinados sectores de la economia europea que son fundamentales
para el funcionamiento de los servicios publicos y la atencion sanitaria
publica, como los medicamentos y los productos sanitarios; a la hora
de determinar un enfoque proporcionado y especifico para abordar esta
cuestion deberan considerarse detenidamente las repercusiones en la
competencia, los precios y los procedimientos de contratacion publica;




3. La contratacion publica en el

ambito salud: contexto

PIDE a los Estados miembros que elaboren politicas y
estrategias de compra integrales que, en particular,
deben centrarse en sectores en los que la demanda
publica tiene un impacto significativo, 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 seguridad del suministro.




3. La contratacion publica en el

ambito salud: contexto
Los fondos NEXT GENERATION tienen como pilar:

e) La salud y la resiliencia econdmica, social e institucional, incluso
con miras a aumentar la capacidad de reaccion y la preparacion ante
Crisis;

La rapidez en su implementacion es importante, pero lo principal es
obtener la mayor rentabilidad de estos fondos como inversion.




3. La contratacion publica en el

ambito salud: contexto

Uno de los pilares de los fondos europeos next generation es el
referido a “La salud y la resiliencia econdmica, social e
institucional, incluso con miras a aumentar la capacidad de
reaccion y la preparacion ante crisis”. Para lo que Espana acaba
de aprobar el PERTE denominado Para la Salud de Vanguardia,
que desarrolla el proceso de promocion y proteccion de la salud
sustentado en el desarrollo e incorporacion de productos,
procedimientos innovadores y soluciones digitales que afnaden
valor.



https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Documents/2021/151121-resumen_ejecutivo_perte_para-la-salud-de-vanguardia.pdf

3. La contratacion publica en el

ambito salud: contexto
La compra publica en salud NO PUEDE OLVIDAR:

a) ¢Con quien se compra? La politica europea de relocalizacion de empresas en el
ambito salud y medicamentos. NO OLVIDAD EL FACTOR GEOPOLITICO
(Reglamento (UE) 2022/1031, ICl).

b) La sostenibilidad social y ambiental ES PARTE ESENCIAL en la compra publica
en salud. Tener en cuenta la responsabilidad estratégica de la empresa,
utilizando para ello los conocidos indicadores ESG (siglas en ingles para
“Environmental, Social and Governance”) promovidos por Naciones Unidas, que
tienen por finalidad valorar inversiones en las que son determinantes los factores
ambientales, de sostenibilidad social (entorno) y de gobernanza (buen gobierno)




4. La atencion sanitaria y la compra publica: el
caracter “singular”

La atencidn sanitaria —la salud, en suma— no es una materia que deba
estar sometida en todo caso al principio de tension competitiva. Los
objetivos de mejorar los resultados clinicos, ampliar el acceso a los
tratamientos y optimizar costes y eficiencia son fundamentales para
todos los sistemas sanitarios. Para ello, es necesario un cambio de
cultura colaborativa entre empresas, hospitales y administraciones
publicas para disefiar nuevos modelos de atencion sanitaria basados en
el valor, mediante procesos integrados capaces de incorporar nuevas
tecnologias y soluciones innovadoras capaces de brindar mejores
resultados a los pacientes y, al mismo tiempo, mantener o reducir los
costes preservando la sostenibilidad del SNS.




4. La atencion sanitaria y la compra publica: el
caracter “singular

El Derecho a la Salud 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, sino en las inversiones que
pueden rendir mas que un recorte de costes en la atencion
sanitaria o en la reduccion de precios a los proveedores.

La nueva era de la asistencia sanitaria es una realidad que
obliga a replantear nuestro modelo publico de “compra de

salud”.




4. La atencion sanitaria y la compra publica: el caracter
“singular”

Hay que resenar que en el ambito de la contratacion de servicios vy
suministros en salud, para un correcto desarrollo existen 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 tension
competitiva inherente al mercado ordinario de los contratos publicos.

En la situacion actual, en la que la crisis provocada por el COVID-19
aconseja obtener conclusiones que permitan una mejor anticipacion y
una respuesta mas eficaz ante las crisis sanitarias, es oportuno delimitar
el significado para la gestidon sanitaria publica de las nuevas formas de
adquisicion de servicios y tecnologia sanitaria con valor anadido.




4. La atencion sanitaria y la compra publica: el caracter
“singular”
Como ha recordado A. CATALAN, la seleccion de procesos de
compra publica debe prestar atencion también a las cuestiones
relativas a demanda garantizando: a) Diversidad de fabricantes
(competencia sana) que aseguren el suministro, especialmente en
mercados complejos como el de los medicamentos oncologicos
inyectables; b) Refuerzo de la resiliencia de la cadena de
suministro con diversidad de APl que permita superar las
complejidades y vulnerabilidades de la fabricacion, y «c)
Predictibilidad del volumen que suministrar que permitan una
adecuada planificacion de la produccion.




4. La atencion sanitaria y la compra publica: el
caracter “singular

Resulta de especial interés que las condiciones,
especificaciones o criterios de adjudicacion contribuyan a
determinar o valorar las caracteristicas del producto,
aungue no sean “visibles” (no siempre es necesario que
genere una ventaja econdmica directa para el poder
adjudicador).

Y para ello tampoco hay que desconocer el entorno,
caracterizado, en la salud, por el envejecimiento, la
cronicidad de las patologias, la presidn presupuestaria (de
especial intensidad en épocas de crisis) y la innovacion
disruptiva.




4. La atencion sanitaria y la compra
publica: el caracter “singular

El derecho a la salud resulta prevalente al de mejor eficiencia
economica.

Las exigencias de calidad en las prestaciones sanitarias aconseja
abandonar modelos economicistas basados principalmente en el
precio, para analizar las ventajas, en términos de valor, de distintas
experiencias, como la del sistema de retribucion vinculado, en el
ambito sanitario al criterio de Value-Based Health Care (medir
correctamente las cosas correctas), que supone abandonar el pago por
volumen o procedimiento (fee-for-service) por el modelo del “pago en
salud por resultado conseguido”, que puede ayudar a conseguir una
mejor calidad en prestaciones tan sensibles.




5. La creacion de valor en los servicios sanitarios como
nueva cultura contractual

La creacion de valor en salud (VBHC) debe ser parte de la estrategia de |la
contratacion publica, armonizando tanto el valor clinico de las
innovaciones terapéuticas promovidas por la industria, como un valor
economico para el propio sistema sanitario. De este modo, cada
producto o servicio de salud que se adquiera ha de proporcionar
también un beneficio econdmico que puede consistir en mayor
eficiencia, reduccion del gasto para los sistemas sanitarios o la
ampliacion del acceso a las terapias para mas pacientes que se puedan
beneficiar de ellas




5. La creacidon de valor en los servicios sanitarios como nueva
cultura contractual

Pensar en clave de “rentabilidad”: ique tipo de contrato? Suministro o servicios o
concesion? ¢y por qué no un modelo de renting de servicios de salud?

éQue plazo? éSe puede transferir riesgos o son viables modelos de riesgo compartido
que aseguran mayor calidad?

Pensar ventajas en la ejecucion que reportan calidad o eficiencia o “cierta innovacion”.

éDebo agregar la demanda?éEs mejor la compra centralizada? ¢Se pueden hacer lotes?




6. La contratacion publica en el ambito salud: del precio al
valor

El sistema de retribucion vinculado en el ambito sanitario al criterio de Value-
Based HealthCare o de riesgos compartidos, pueden ayudar a conseguir una
mejor calidad en prestaciones tan sensibles. La utilizacion de un sistema de
retribucion vinculado en el ambito sanitario al modelo del Value-Based
HealthCare, que pasa no so6lo 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 del
“pago en salud por resultado conseguido”, lo que puede ayudar a conseguir una
mejor calidad en prestaciones tan sensibles como son las sanitarias.

Las experiencias practicas ya consolidadas validan este modelo de gestion de
la salud que fija la atencion (valor) en el paciente.




5. La contratacion publica en el ambito salud: del precio al
valor

Los poderes publicos deben poder adquirir los servicios sanitarios y los medicamentos en
funcion de la mejor relaciéon entre calidad y precio, conforme a la férmula habitual de value for
money, con la finalidad de “acabar con la practica de comprar en funcion del precio mas bajo”,
como sefialase DENING al establecer sus maximas para una Optima gestion empresarial.
Maxime en un mercado como el farmacéutico, de precios regulados. Donde incluso es posible
la inaplicacion de las reglas de contratacion publica, como en el citado sistema “open-house”
utilizado en Alemania para seleccionar el precio de medicamentos reembolsables sin

seleccionar un proveedor unico.




5. La contratacion publica en el ambito salud: del precio al
valor

El valor en |la adquisicion de productos o tecnologia sanitaria puede ir mas alla de
los criterios ordinarios en la compra publica. De hecho las Directivas prevén un

régimen singular de contratacidn en servicios a las personas en el ambito salud!!

La creacion de valor en salud (VBHC) debe ser parte de la estrategia de la
contratacion publica, armonizando tanto el valor clinico de las innovaciones
terapéuticas promovidas por la industria, como un valor econdmico para el
propio sistema sanitario.

La adquisicidon de valor aconseja migrar del tradicional contrato de suministros al
contrato de servicios que frente a la adquisicion de cosas permite la compra de
soluciones y de innovacion al sistema.




5. La contratacion publica en el ambito salud: del precio al
valor. El elemento subjetivo

Se podra exigir una cualificacion subjetiva especial que acredite la experiencia,
calidad y disponibilidad de medios adecuados para cumplir con la prestaciéon. En
concreto, se utilizaran indicadores medio ambientales, de entorno social y de buen
gobierno (indicadores ESG) como requisito de admision de las empresas
contratistas.

Se podra exigir como requisito de admision que las empresas acrediten la
posesion efectiva de medios y experiencia para la satisfaccion de las necesidades
especificas de las distintas categorias de usuarios y la corresponsabilizacion
respecto de los usuarios, asi como las soluciones de innovacidn que aporten
mayor valor afadido al servicio.




5. La contratacion publica en el ambito salud: del precio al
valor. Los criterios de adjudicacion

Como 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 asegurar la correcta calidad en la prestacion del
contrato.

En esta linea, contratos con riesgo compartido permiten eliminar las
disfunciones existentes sobre efectividad de resultados terapéuticos vy
el precio satisfecho por servicios sanitarios que no han aportado
mejoras.




5. La contratacion publica en el ambito salud: del precio al
valor. Los criterios de adjudicacion

Se debe INSISTIR como criterio de adjudicaciéon para determinar la
oferta con la mejor relacion calidad-precio, al mayor valor anadido de |la
oferta desde la perspectiva de calidad y de garantia de continuidad,
accesibilidad, asequibilidad, disponibilidad y exhaustividad de los
servicios.

El precio tendra un caracter accesorio y no podra valorarse la oferta
que no supere el umbral minimo que se debera fijar en el pliego para
los aspectos técnicos y cualitativos. A efectos de adjudicacion, la
ponderacion prevista para tales aspectos no podra ser en ningun caso
inferior al cincuenta por ciento.




5. La contratacion publica en el ambito salud: del precio al
valor. Los criterios de adjudicacion

DIFERENTES criterios de adjudicacion que valoran calidad:

a) un Plan de Gestién en el que, mas alla de los requisitos minimos establecidos en el pliego
de prescripciones técnicas, se valoren elementos como la determinaciéon de objetivos
asistenciales;

b) los mecanismos para posibilitar la participacidon de los profesionales en la gestion;
c) las estrategias de mejora de la gestidon y prestacion de los servicios;

d) las politicas de coordinacién y potenciacién del trabajo en red con otros dispositivos
asistenciales;

e) los planes para mejorar la respuesta a la demanda no urgente de servicios y resolver
situaciones de incremento de la demanda y la atencidn domiciliaria;




5. La contratacion publica en el ambito salud: del precio al
valor. Los criterios de adjudicacion

DIFERENTES criterios de adjudicacion que valoran calidad:

f) los programas de atencién a colectivos socialmente vulnerables, y los programas de
promocion de la salud, los programas docentes y los programas de investigacion;

g) la implicacidon y la corresponsabilizacion respecto de los usuarios, asi como las soluciones
de innovacidn que aporten mayor valor anadido al servicio, elementos todos ellos en
relacion con los servicios objeto del contrato.

h) el impacto del servicio/producto desde la perspectiva de descarbonizacion, valorando en
positivo procesos de energias renovables y de economia circular (hacia la neutralidad
climatica en el ambito salud)




6. La contratacion publica en el ambito salud: del precio al
valor y su encaje en la LCSP

Un modelo de contrato de servicios centrado en la idea de valor en la
salud puede ayudar a una atencion que mejore los resultados clinicos al

tiempo que reduzca los gastos generales.

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 ambito de las prestaciones sanitarias.

La opcion de los articulo 29 LCSP sobre los plazos del contrato
vinculado a la amortizacion, del articulo 99 sobre delimitacion del
objeto o el articulo 102 sobre retribucion facilitan un nuevo de
adquisicion de soluciones (o procesos) y no de productos que pivota
sobre los resultados.




Compra publica de salud y
distribucion competencial en
Espana




1. La contratacidn publica en Europa

El proceso de transposicion de la Directiva europea sobre contratacion publica (Directiva
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014) a la legislacion interna, permite disefar a los Estados
(y, por ende, a las Comunidades Autdnomas)un nuevo marco regulatorio alejado del
tradicional modelo de contratacidn publica, pues los articulos 76 y 77, de alcance potestativo
para los Estados, habilitan tanto la reserva de contratos como un régimen singular en el
ambito de la salud y de los servicios sociales en servicios a personas (y de educacion).

Se permite incluso que haya NEGOCIOS JURIDICOS EXCLUIDOS. El considerando 4 de la
Directiva 2014/24 afirma que “Las normas de la Unidn sobre contratacion publica no tienen
por objetivo regular todas las formas de desembolso de fondos publicos, sino Unicamente
aquellas destinadas a la adquisicion de obras, suministros o servicios prestados mediante un
contrato publico” (pone como ejemplo las licencias de medicamentos).




1. La contratacion publica en Europa

El origen europeo de la normativa en modo alguno impone la centralizacion en la toma de
decision politica de a donde y con qué fines se van a dirigir. Y es que, como es sabido, el
derecho europeo es neutro en relacién al modelo de toma de decisiones politicas (en que

niveles o multiniveles) que adopta cada Estado (En la STC 252/1988, se afirmaba que el derecho
comunitario no puede operar como parametro para elucidar los conflictos competenciales internos, de tal
suerte que éstos habran de resolverse a la luz de la distribuciéon competencial efectuada por el bloque de Ia
constitucionalidad)

Parece oportuno delimitar el significado de la gestion sanitaria publica y de los servicios
sociales, asi como el alcance de la colaboraciéon con el sector privado (mediante técnicas
contractuales u otras) y los limites europeos y nacionales al respecto, en tanto se prestan
servicios «dirigidos a ciudadanos» y vinculados a prestaciones basicas que forman parte del
«nucleo» del Estado social.




2. Distribucion competencial

El articulo 149.1.18 de la Constitucion es el que sirve de titulo competencial para que el
Estado aborde la materia de contratacion administrativa al reconocerle competencia
exclusiva en materia de contratacion y concesiones administrativas. Por tanto, a partir de la
competencia estatal exclusiva sobre la legislacion basica de contratos, se reconoce a las
Comunidades Autonomas la de dictar normas de desarrollo en el espacio definido por
aquellas (STC 68/1988, de 19 de abril) y su ejecucion. Segun expreso la STC 142/1983, de 20
de mayo, las Bases vienen “a determinar lo que es competencia estatal y a definir al mismo
tiempo el punto de partida y el limite a partir del cual puede ejercer la Comunidad
Autdénoma la competencia asumida en su Estatuto”.

El concepto constitucional de bases tiene una doble dimension, formal y material.




2. Distribucion competencial

El ndcleo duro de las normas que merecen el calificativo de lo basico de la contratacion
publica son las disposiciones generales, los elementos estructurales y los procedimientos de
seleccion y adjudicacidon de contratos (materias, que, por cierto, tienen directo fundamento
comunitario). También seran basicas las normas que regulan el régimen juridico de los
contratos calificados como administrativos. Asi, por contra, no tendran caracter de basico en
modo alguno las cuestiones de organizacion administrativa y de gestion contractual
(incluyendo las relativas a preparacion del contrato ligadas a éstas).

NO HAY COMPETENCIA ESTATAL EX 149.1 18 SI NO HAY CONTRATO PUBLICO. Es
incuestionable, desde la lectura de la LCSP, que es competencia autondmica exclusiva la
regulacion de los contratos que no tengan consideracion de administrativos -con salvedad
de las prescripciones derivadas de los contratos calificados como armonizados al ser de
umbral de Directiva.




2. Distribucion competencial

Se puede afirmar que el Derecho europeo de los contratos publicos es limite, pero también
titulo suficiente para entender que una normativa autondmica que no contravenga el derecho
comunitario en su desarrollo no puede contravenir ninguna competencia del Estado.

La reciente STC 68/2021 recuerda que la ejecucion del Derecho europeo «corresponde a
quien materialmente ostenta la competencia segun las reglas de Derecho interno, puesto que
"no existe una competencia especifica para la ejecucion del Derecho comunitario” (SSTC
236/1991 y 79/1992)» (STC 141/1993, FJ 2). Y la competencia en salud descansa
PRINCIPALMENTE, en las Comunidades Autonomas.

El sistema andaluz, examinado desde la perspectiva de la distribucién constitucional de
competencias, fue sido considerado conforme a la Constitucion en las sentencias del Tribunal
Constitucional 210/2016, de 15 de diciembre, y 7/2017, de 19 de enero), pues no habria
invadido la competencia estatal.




2. Distribucion competencial

El Tribunal Constitucional ha considerado que la materia de la dispensacion de medicamentos
se enmarca en la regulaciéon sobre sanidad, materia en la que tanto el Estado como las
Comunidades Auténomas tienen competencias concurrentes. El Estado debe preservar la
existencia de una regulacion uniforme minima para todo el territorio, pero las Comunidades
Autdénomas pueden regular sobre la misma, mejorandola, siempre que no se contravengan las
exigencias impuestas por el llamado principio de solidaridad. Basandose en dicho principio, la
argumentacion del Alto Tribunal se centré en determinar si el establecimiento del sistema de
la subasta andaluza suponia una modificacion del sistema de dispensacidon previsto en la Ley
de garantia del medicamento y se traducia en una restriccion del ambito objetivo de
dispensacion de los medicamentos en una parte del Estado.

En palabras de Léopez Guerra (1988, p. 87) el Estado no puede habilitar “esferas” paralelas. Y
esto es lo que ha sucedido en la practica en materia de compra p Ublica en fidmbitos de
servicios sociales o salud.




2. Distribucion competencial

Parece competencialmente viable, conforme al principio dispositivo, que las Comunidades
Autdnomas adopten estrategias normativas que den adecuada respuesta a las exigencias de
las Directivas de contratacion publica, para lo que debe servir de parametro interpretativo la
jurisprudencia que el TIUE ha venido dictando en los ultimos afos que ha conformado un
derecho pretoriano.

La propia LCSP, de conformidad con las previsiones europeas expuestas, anticipa la opciéon de
que los poderes publicos (no 6rganos) puedan, siempre dentro de su ambito competencial,
claro, regular estas formulas no contractuales de prestacion de servicios sociales a las
personas. Lo que, desde la ldogica de distribucion competencial supone que son las
Comunidades Autdonomas, de conformidad con las previsiones estatutarias, quienes tienen la
opcién de desarrollar (obviamente, por Ley), un modelo como el descrito. —lo que se admite
en la Disposicional 49 LCSP).




2. Distribucion competencial

Interesa recordar que la propia Exposicion de Motivos LCSP indica que:

“debe sefialarse que los poderes publicos siguen teniendo libertad 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
educativos u organizar los mismos de manera que no sea necesario celebrar contratos
publicos, por ejemplo, mediante la simple financiacion de estos servicios o la concesion de
licencias o autorizaciones a todos los operadores econdmicos 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
discriminacion”.

Estas condiciones se cumplen, por ejemplo, con la Ley Foral 2/2018 de Contratos Publicos

(si no hay contratacion publica sino decisidn organizativa no alcanza el articulo 149.1.18 CE)




2. Distribucion competencial

La competencia del Estado no es exclusiva ni puede erosionar titulos
competenciales de las Comunidades Autonomas.

El Derecho europeo de la contratacion publica es, en esencia, las Bases de |a
contratacion publica. O, si se prefiere, no hay incumplimiento de mandatos
basicos cumpliendo las exigencias europeas. El Tribunal Constitucional, en su
jurisprudencia sobre esta materia, asimila el contenido basico a los principios y
garantias comunitarios, que implica para la Comunidad Auténoma el deber de
adecuar su competencia a los mismos, al transponer la normativa, lo haga o no
el Estado por medio de leyes de bases.




2. Distribucion competencial

A efectos del ejercicio de la competencia propia de la Comunidad de Autonoma,
su referencia sustancial son los principios y objetivos del Derecho comunitario
gue son, a su vez, los principios de la legislacion basica estatal. Parece
competencialmente viable, a la vista de los preceptos estatutarios mencionados,
gue las Comunidades Autonomas adopten estrategias normativas que den
adecuada respuesta a las exigencias de las Directivas de contratacion publica,

para lo que debe servir de parametro interpretativo la jurisprudencia que el
TJUE.




CONCLUSIONES Y EPILOGO




1. La contratacidn publica en el ambito de la salud:
conclusiones

Con estas reflexiones se pretende contextualizar de forma adecuada el debate
politico y técnico sobre el aprovisionamiento 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 Estado social, lo que aconseja abandonar la idea del precio como
unico elemento de valoracidon 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 proteccién de secretos comerciales en los precios de
medicamentos puede perjudicar la eficiencia del sistema.




1. La contratacion publica en el ambito de la salud: conclusiones

En la indiscutible mision 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 aplicacion necesarios para

marcar la diferencia para los pacientes, los proveedores y los sistemas
sanitarios en su conjunto.

La compra de salud y su correcta estrategia (no siempre sera contrato
publico) obliga a repensar la forma de gestion.




1. La contratacion publica en el ambito de la salud:
conclusiones

En la interpretacion de la Ley de Contratos del Sector Publico hay que poner el
acento en el “valor de los distintos bienes juridicos en juego”, pues la calidad de Ia
prestacion es la causa del negocio juridico y el precio un instrumento para
conseguir tal finalidad. La exigencia de valorar la calidad/rentabilidad de un
contrato publico como nuevo eje decisional tiene importantes ventajas desde una
perspectiva macroecondmica transversal, pues ha de permitir orientar
determinados comportamientos de los agentes econdmicos intervinientes:
guienes quieran acceder a los contratos publicos deberan cumplir
necesariamente con las exigencias de calidad (en sus distintas funcionalidades)

gue determinen las entidades adjudicadoras.




1. La contratacidn publica en el ambito de la salud:
conclusiones

La necesidad de servicios sanitarios innovadores (también en su
tramitacion y gestidon) aconsejan nuevas férmulas de colaboracién
publico-privada propias de las exigencias de un Estado garante.

Frente a la vieja concepcion del Estado prestacional hay que avanzar en
una nueva cultura de colaboracion entre poderes publico y empresa en
las que ambos puedan verse favorecidos. Mas alla de apriorismos
ideoldgicos, es necesario impulsar modelos de colaboracion publico-
privada orientados a satisfacer el interés general: el ejemplo de muchas
de muchas empresas en la crisis generadas por la pandemia no puede
ser cuestionado, llegando alli donde |la organizacion administrativa no
podia




1. La contratacion publica en el ambito salud: conclusiones

La LCSP posibilita ya esta nueva “lectura” innovadora de
como adquirir medicamentos o servicios de tecnologia
sanitaria, ya sea como negocio excluido, ya lo sea como un
proceso -que pivota sobre el paciente (y no sobre la gestion
de la organizacion)- migrando del contrato de suministros a un
moderno contrato de servicios digitalizado (con capacidad de
“medir”), con un MODELO QUE ATIENDE AL VALOR y con
plazos largos que garanticen predectibilidad (no puede
desconocerse la complejidad de produccion de ciertos
medicamentos y en especial de las vacunas).




1. La contratacion publica en el ambito salud: conclusiones

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 seleccion
de un Unico proveedor y avanzar hacia un modelo multi-
criterio, apoyado en el valor, y multi-adjudicatario, donde Ia
decision final se debe compartir entre el gestor publico y el
meédico prescriptor con la mirada final en el paciente y su
mejora atencion.




1. La contratacion publica en el ambito de la salud:
conclusiones

No se trata de “privatizar” la salud como derecho subjetivo de los
ciudadanos, sino de mejorar la calidad “sumando” a la empresa privada, lo
gue permite alinear el valor tanto en interés del socio privado como del
sistema sanitario y “caminar mas lejos todos juntos”. Esta propuesta descansa
en la vision del Estado garante de servicios publicos de calidad, que ponga
atencion en la prestacion regular, continua y neutra y no tanto en quien lo
presta que es, en esencia, el significado de la doctrina clasica del servicio
publico.

Sin “privatizar” el modelo se puede optimizar la atencion, reducir el gasto y
reinyectar tiempo y dinero al sistema de salud.

Un modelo de contrato de servicios 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).




1. La contratacion publica en el ambito de la salud:
conclusiones

Especial repercusion ha de tener el internet de las cosas (loT) en el
ambito sanitario, que ha de permitir que la asistencia sanitaria sea mas
eficiente, rapida 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 agregados ayudan
a llenar los vacios en la memoria de eventos de los pacientes.

La postcrisis sanitaria es la oportunidad para impulsar este modelo.




1. La contratacion publica en el ambito de la salud:
conclusiones

Hay que impulsar una transicion “no ruidosa” hacia esta nueva
gobernanza de la contratacion publica que supere la “presidon politica”
de hacer mas por menos y a corto plazo. Y de avanzar, por tanto, a una
forma distinta de hacer contratacion publica, que se cimiente en una
adecuada planificacién, la calidad de la prestacién (y de su resultado),
una eficaz cooperacion interadministrativa, una innovadora vision del
procedimiento en cuanto a su funcién y objetivos —con la calidad como
paradigma irrenunciable— pensado en el mejor cumplimiento del fin
publico, que es la causa del contrato. Y, sobre todo, a una nueva cultura
de la “colaboracion publico-privada” basada en la ldgica del win to win
gue permita alinear el valor en interés del “socio privado” y del sistema
sanitario.




1. La contratacidn publica en el ambito de la salud:
conclusiones

El interés general, como causa del contrato, puede aconsejar
soluciones juridicas distintas a las “ya tradicionales” en la adquisicion
de los modelos de salud (en especial de medicamentos) donde el
precio podria no ser un criterio de adjudicacidn y si criterios referido a
mejor oferta técnica y mejor rendimiento (o volumen) de la oferta,
resultando indiferente un eventual ahorro, desde Ila gestidon
presupuestaria del contrato, lo que podria alinearse con los principios
de eficacia y eficiencia (mayor valor).




2. Epilogo reflexivo

Todos los participantes del sistema sanitario tienen una
funcion que desempenar 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 decisidon que
se adopte prevalezca la idea del nivel 6ptimo de gestion.




2. Epilogo reflexivo

La gestion de los fondos europeos abre nuevos
caminos para la gestion publica, donde debe
prevalecer una actitud proactiva frente a posiciones
de “miedo” ante el cambio.

La sostenibilidad, como concepto paraguas, debe ser
la nueba brujula: la incorporacidon de los criterios
ESG.




2. Epilogo reflexivo
Hoy se necesita una vision transversal del “mercado publico de la
salud” que se aleje de propuestas desproporcionadamente
subordinadas a una errdnea idea de ahorro econdmico a ultranza, lo
que podria llegar a poner en riesgo notas esenciales de un modelo
sanitario publico como el espanol, 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
ela cento en el proyecto y sus resultados.




2. Epilogo reflexivo

El nhuevo enfoque sobre la salud -especialmente
impulsado como consecuencia de |la pandemia-
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
atencion sanitaria o en la reduccion de precios a los

proveedores. SIN OLVIDAR EL OBIJETIVO DE CERO
EMISIONES EN SALUD!!!




2. Epilogo reflexivo

Una contratacion publica de salud que articule de forma
armonica los denominados circulos de excelencia:
excelencia de servicios (pensar primero en las personas),
excelencia de procesos (hacer lo que toca sin burocracia
indebida) y excelencia técnica (tener talento vy
conocimiento).

CAMBIAR DEL PROCEDIMIENTO (expediente administrativo)
AL PROCESO (proyecto y resultados).




2. Epilogo reflexivo

Debemos saber que camino elegir tal y como Alicia, la del
pais de las maravillas del famoso cuento de Lewis Carroll, al
preguntar al gato de Cheshire en un cierto punto qué
camino debia tomar la respuesta que se le da es que “Eso
depende mucho del lugar adonde quieras ir. Si no sabes
adonde quieres ir, no importa qué camino sigas”. El camino
a donde debemos ir no es la burocracia sino la estrategia. Y
no es el precio y el ahorro, sino el valor y la inversion. En
ello va el futuro de un derecho publico que piensa en las
personas (y en la transformacion) y no en los privilegios ni
en el inmovilismo del “siempre ha sido asi”.
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