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Resumen: E/ presente articulo tiene por objeto aportar una vision practica acerca de cuales son los mecanismos legales que nos ofrece la
normativa sobre contratos del sector publico para llevar a cabo proyectos de compra publica de valor. Se proporciona unas primeras directrices
a sequir para que, aquellas compafiias que quieran construir sus propuestas de valor y los drganos de contratacion que deseen apostar por este
modelo, puedan hacerlo sobre una sdlida base legal que les proporcione sequridad juridica.
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Abstract: The purpose of this article is to provide a practical overview of the legal tools offered by the requlations on public procurement
to develop value-based public procurement projects. It provides several initial guidelines to be followed so that companies that want to build
their value-based propositions and contracting bodies that wish to engage in this model can do so on a solid legal basis that generates

legal certainty.
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1. INTRODUCCION

Soplan nuevos vientos en la compra
publica sanitaria. La crisis sin pre-
cedentes que supuso la pandemia,
cuyos efectos todavia se notan, fue
un auténtico desafio para nuestro

sistema sanitario que puso de mani-
fiesto sus carencias, limitaciones vy,
por supuesto, también sus fortalezas.
Superada la emergencia sanitaria, se
hizo patente la necesidad de replan-
tear la forma en que se ha venido
operando para combatir esas debi-

Voces autorizadas dentro del mundo académico,
reclaman abandonar la concepcion tradicional de
la compra pitblica como un gasto que hay que mi-
nimizar buscando el precio mas bajo, para pasar a
concebirla como una inversion, buscando la mayor
rentabilidad futura por encima del ahorro inmediato.
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lidades detectadas (deslocalizacién
de la cadena de suministro con los
consecuentes problemas de abaste-
cimiento, dificultades para acceder y
fomentar la innovacion, etc.).

La nueva crisis sobrevenida a raiz de
la invasién rusa en Ucrania y el uso
del suministro de gas y energia como
un arma mas de guerra economica,
no han hecho mas que acentuar la ur-
gencia de adoptar ese nuevo rumbo.

En este contexto, uno de los pilares
esenciales de la recuperacion y una
de las herramientas mas Utiles de
las que disponemos para impulsar el
cambio es la contratacion pablica. Asi
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lo han reconocido las mas altas ins-
tancias politicas de nuestro entorno.
La Comisién Europea defiende que
la contratacién publica debe usarse
como “herramienta juridica al servi-
cio de los poderes publicos para el
cumplimiento efectivo de sus fines o
sus politicas pablicas™, abogando por
una visién estratégica de la contrata-
cién publica, como instrumento para
una recuperacion integradora, pro-
mover una transicion justa y fortalecer
|la resiliencia socioecondmica?.

Voces autorizadas dentro del mundo
académico, reclaman abandonar la
concepcion tradicional de la compra
publica como un gasto que hay que
minimizar buscando el precio mas
bajo, para pasar a concebirla como
una inversién, buscando la mayor
rentabilidad futura por encima del
ahorro inmediato®. Especialmente en
el ambito sanitario, en el que la com-
pra publica debe atender a la idea del
valor generado para el paciente y fa-
cilitar la incorporacion de las innova-
ciones”. Se recomienda prescindir de
licitaciones en las que el precio sea el
Unico criterio de adjudicacion en pro
de tomar en cuenta la calidad o el re-
sultado que se ofrece. Recomenda-
ciones que también se efectdan des-
de las asociaciones representativas
de la industria farmacéutica, como
la European Federation of Pharma-
ceutical Industries and Associations
(EFPIA)®, o incluso desde la propia
Comisién Europea®.

Lo que se pretende, en realidad, no
es mas que hacer efectiva la obli-
gacién de adjudicar el contrato a la
oferta que represente mejor relacion
calidad-precio que prevén los articu-
los 1.3, 131.2, 145.1 y 176.2 de la
Ley de Contratos del Sector Publico’
(que a veces parece haberse olvida-
do), objetivo consagrado en la Direc-
tiva sobre Contratacion Publica®.

En paralelo, la industria farmacéutica
y algunos gestores publicos llevan
afios buscando nuevas formas de
interactuar y de colaborar en la im-
plementacion de proyectos que van
mas alld del mero suministro de un
medicamento. Proyectos nacidos de
la confluencia de intereses entre las
compafias y el sector publico, que
suponen implicar a la compafiia en
la consecucion de la mejor solucién
terapéutica para el paciente.

publica de valor en el ambito sanitario.
El presente articulo pretende ofrecer
una vision préactica acerca de cudles
son los mecanismos legales que nos
ofrece la norma para vehicular estos
proyectos de compra publica de valor,
para vencer la inercia del “siempre se
ha hecho asi”, tan presente en nues-
tra cultura. Se intenta proporcionar
una guia a seguir para que, aquellas
compafias que quieran construir sus

..la industria farmacéutica y algunos gestores pi-
blicos llevan anos buscando nuevas formas de inte-
ractuar y de colaborar en la implementacion de pro-
yectos que van mas alla del mero suministro de un
medicamento. Proyectos nacidos de la confluencia de
intereses entre las companias y el sector piblico, que
suponen implicar a la compania en la consecucion de
la mejor solucion terapéutica para el paciente.

Este cambio de cultura no es una
utopfa, sino que tiene un nombre, la
“compra publica de valor’y ya se ha
implementado (con éxito), en el am-
bito de las tecnologias sanitarias, no
asi en la compra de medicamentos.
Tampoco es un cambio que requie-
ra de reformas normativas de calado,
sino que puede implementarse hoy
mismo mediante los mecanismos que
nos ofrece la LCSP. Lo Unico de lo
que precisa es de una apuesta decidi-
da, una voluntad y amplitud de miras
de todos los actores implicados, en
especial de los gestores publicos que
configuraran las licitaciones. En defi-
nitiva, se trata de contratar de forma
distinta a lo que se ha hecho hasta
ahora.

Mucho se ha escrito ya acerca de las
(multiples) bondades de la compra

propuestas de valor y los érganos de
contratacion que apuesten por este
modelo, puedan hacerlo sobre una
sélida base legal.

2. ¢QUE ES LA COMPRA PU-
BLICA DE VALOR?

Antes de entrar en materia es necesa-
rio definir a qué nos referimos cuando
hablamos de “compra publica de va-
lor”. Se trata de un cambio de men-
talidad tanto para la industria como
para el comprador publico. Pasar de
comprar un mero producto al precio
mas bajo, a contratar una prestacién
integrada por varios elementos (el su-
ministro del medicamento o produc-
to sanitario + una solucion o servicio
adicional de valor para el paciente y/o
el hospital) que permite alcanzar unos
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determinados resultados medibles, pre-
viamente definidos.

Y dicha colaboracién comienza por
poner el foco en el paciente y sus

Pasar de comprar un mero producto al precio mas
bajo, a contratar una prestacion integrada por va-
rios elementos (el suministro del medicamento o
producto sanitario + una solucion o servicio adi-
cional de valor para el paciente y/o el hospital) que
permite alcanzar unos determinados resultados
medibles, previamente definidos.

No hay que confundir la compra pu-
blica de valor con otras figuras mas o
menos afines, como la compra publi-
ca precomercial y la compra publica
de tecnologia innovadora. Estas son
figuras previstas para adquirir los
servicios de desarrollo de soluciones
que no se encuentran todavia en el
mercado (distinguiéndose entre si
por el grado de madurez del desarro-
llo de la tecnologia en cuestion). En
algunos casos, la compra publica de
valor puede implicar la necesidad de
desarrollar una solucién nueva (en
cuyo caso la compra precomercial y
la compra de tecnologia innovadora
pueden ser instrumentos a utilizar),
pero, en otros muchos (la mayoria)
implicaré fusionar prestaciones cuyo
desarrollo ya esta completo y se en-
cuentran en el mercado.

La compra publica de valor propone
transitar de la actual relacién provee-
dor-cliente, a una colaboracion entre
dos partes con intereses compar-
tidos, en la que la industria se con-
vierta en una suerte de “partner’ del
hospital o servicio de salud implicado
en la consecucién de unos resultados
de los que dependera la rentabilidad
que obtenga.
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necesidades. Visualizar el ciclo que
sigue ese paciente aquejado de una
determinada patologia e imaginar qué
prestaciones pueden sumarse al su-
ministro del medicamento que apor-
ten ese valor afiadido. Imaginese ese
ciclo de forma lineal. A grandes ras-
gos (sujeto a las particularidades de
cada patologia en concreto) podria-
mos identificar las siguientes fases
de toda patologia/paciente:

m Fase de prevencion (en un primer
estadio puede intentar evitarse que
aparezca o se extienda una deter-
minada patologia, dolencia, lesion
en los pacientes).

B Fase de diagnéstico del paciente.

m Fase pretratamiento (seguimiento
del paciente diagnosticado que auin
no requiera tratamiento o actos de
preparacion previa del paciente an-
tes de recibir tratamiento).

B Fase de tratamiento del paciente.

B Fase postratamiento o seguimien-
to del paciente (monitorizacion, ad-

herencia al tratamiento, atencién a
pacientes croénicos, continuidad
del tratamiento a domicilio).

A partir de aqui, seria cuestion de
reflexionar acerca de cuéles son las
necesidades especificas del paciente
en cada momento o qué implica su
tratamiento o gestién por parte del
hospital y las complicaciones que se
pueden evitar o resolver.

Ello permitiré identificar una serie de
objetivos, unos resultados como, por
ejemplo: reducir el nimero de visitas
hospitalarias de esos pacientes, mi-
norar la tasa de reingreso o el nimero
de intervenciones adicionales, reducir
la incidencia de determinadas compli-
caciones, mejorar los resultados de
los pacientes (por ejemplo, de por-
centaje de pacientes recuperados sa-
tisfactoriamente), mayor adherencia
al tratamiento, etc. Resultados que
pueden generar un ahorro econémico
para el hospital, una mejor atencién
al paciente, mayores tasas de recu-
peracion y, en definitiva, un beneficio
para la salud de las personas. Lo im-
portante es que se trate de resulta-
dos medibles y que se identifiquen los
indicadores clave que permitan medir
su grado de consecucion.

Una vez identificados los resultados
deseados y la forma de medirlos,
llega el momento de analizar qué se
puede ofrecer para alcanzarlos, de
forma adicional al mero suministro
del medicamento. A tal efecto, es
util de nuevo pensar en las distin-
tas fases del ciclo del paciente. Por
ejemplo, en fase de prevencién po-
drfamos pensar en unir al suministro
de vacunas la colaboracién en los
programas publicos de vacunacién
para aumentar su alcance®. En fase
de diagndstico, podrian ofrecerse
herramientas o servicios para el cri-
bado de pacientes y diagndstico en
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fase temprana, o unidades moviles de
deteccion de la enfermedad en zonas
rurales. En fase pretratamiento, ca-
bria pensar en soluciones para moni-
torizar al paciente y ayudarle a seguir
las pautas de preparacion indicadas.
En fase de tratamiento, se podrian
proporcionar soluciones para facilitar
la gestion hospitalaria como la entre-
ga en planta o la gestion de stock™.
Finalmente, en fase postratamiento
encontrariamos ejemplos de servicios
de atencién domiciliaria, telemedicina
o monitorizacién remota'”.

Identificado el valor que se quiere
generar y cémo vamos a generar-
lo, nos queda solamente determinar
cémo vamos a retribuirlo. La compra
de valor permite trascender del simple
precio unitario no solo como criterio
Unico de adjudicacion del contrato,
sino también como Unica forma de
remunerar la prestacion que se con-
trata (si se quiere), esto es, el precio
final del contrato.

Y es que concebir la prestacién como
un servicio o solucién integrada per-
mite férmulas alternativas de pago,
como una tarifa o fee de servicio,
pago por tratamiento (o por paciente
tratado) con la solucién integrada ad-
quirida, pago por resultado' y riesgo
compartido (en las distintas modalida-
des que ya conocemos) o, pago por
valor generado'® (ahorro futuro gene-
rado; costes evitados para el sistema
tanto directos ligados a las menores
intervenciones, como indirectos liga-
dos a bajas laborales, discapacidades,
etc.; o mejora de indicadores de salud
de la poblacién). Mecanismos que se
pueden utilizar solos, combinados en-
tre si y manteniendo un determinado
precio unitario por producto.

Cuando todos estos elementos estan
definidos y tenemos claro qué valor
se quiere generar, como sera medi-

Y es que concebir la prestacion como un servicio
0 solucion integrada permite formulas alternativas
de pago, como una tarifa o fee de servicio, pago
por tratamiento (o por paciente tratado) con la
solucion integrada adquirida, pago por resultado
y riesgo compartido (en las distintas modalidades
que ya conocemos) o, pago por valor generado...

do (resultados relevantes), qué so-
lucién ofrecemos junto al suministro
del medicamento para crear ese valor
y como sera retribuido el conjunto,
existe una propuesta de compra pu-
blica de valor. Nos queda por resolver
ahora una sola pregunta: y esto es,
¢,cémo se contrata bajo la LCSP?.

3. ENCAJE LEGAL DE LA
COMPRA PUBLICA DE VA-
LOR Y MECANISMOS QUE
OFRECE LA LCSP

El punto de partida para dar respues-
ta a esta cuestion es necesariamen-
te el articulo 99.3 de la LCSP, que
establece como regla general que
“siempre que la naturaleza o el objeto
del contrato lo permitan, debera pre-
verse la realizacion independiente de
cada una de sus partes’. Se trata de
una consecuencia légica de los prin-
cipios de libertad de acceso, igualdad
y libre competencia que rigen en la
contratacion publica en virtud del arti-
culo 1 de la LCSP. Como garantia de

esta regla general, el precepto citado
obliga, también con caracter gene-
ral, a dividir el contrato en lotes para
permitir que estas distintas partes del
contrato se puedan adjudicar a licita-
dores distintos.

No obstante, estas reglas genera-
les admiten excepciones, que seran
los mecanismos que, bien utilizados,
permitiran vehicular un proyecto de
compra publica de valor. Estos meca-
nismos son:

B Las “mejoras”, a las que se re-
fiere el articulo 145.7 de la LCSP.

B Los “contratos mixtos’, regu-
lados en los articulos 18, 34.2 y
122.2 de la LCSP.

m La “excepcion a la obligacion
de dividir del contrato en lo-
tes”, prevista en el articulo 99 de
la LCSP, en caso de que existan
motivos validos (luego veremos qué
es lo que se entiende como tal).

No obstante, estas reglas generales admiten excep-
ciones, que seran los mecanismos que, bien utili-
zados, permitiran vehicular un proyecto de compra

pithlica de valor.
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Lo primero seré verificar en cada
caso si procede utilizar alguna de
estas figuras para configurar el con-
trato y su objeto. Estos mecanismos
podran utilizarse en cualquiera de los
procedimientos establecidos en la
Ley, sin limitacién, desde el proce-
dimiento abierto hasta el negociado
sin publicidad segun corresponda en
cada caso (por ejemplo, por razones
de exclusividad del producto).

A efectos de verificar la proceden-
cia de unir prestaciones distintas en
un mismo contrato y de determinar
qué mecanismo puede utilizarse es
necesario distinguir entre dos esce-
narios:

() Cuando las prestaciones que
tratan de unirse tienen una
naturaleza distinta: es el caso
de la unién del suministro de un
medicamento, con un servicio. En
este caso, el érgano de contrata-
cién puede optar por el mecanismo
de las mejoras y/o de los contratos
mixtos, lo que tendréa importantes
consecuencias sobre como se
aplican las reglas de divisién del
contrato en lotes.

(i Cuando ambas prestaciones
tienen la misma naturaleza:
se suministra un bien ‘principal’
(el medicamento) y se entrega,
ademas, otro producto comple-
mentario del anterior (por ejem-
plo, un accesorio que facilita su
administracién, o una app para el
seguimiento del tratamiento). En
este caso, se podra recurrir tam-
bién a las mejoras y se aplicaran
sin matices las reglas de division
del contrato en lotes.

Veamos como aplican estas figuras
en ambos casos.
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3.1. Contratacion conjunta
de prestaciones de natura-
leza distinta

3.1.1. Las mejoras

Como veiamos, una de las opciones
a considerar en este caso seria acudir
al mecanismo de las “mejoras’. Se-
gun el articulo 145.7 de la LCSP se
entiende por mejoras:

“(...) las prestaciones adicionales
a las que figuraban definidas en
el proyecto y en el pliego de pres-
cripciones técnicas, sin que aque-
llas puedan alterar la naturaleza de
dichas prestaciones, ni del objeto
del contrato.”

Las mejoras pueden ser prestaciones
de naturaleza distinta al objeto princi-
pal del contrato y su ofrecimiento sera
voluntario (el licitador no esté obliga-
do a ofrecerlas, pero si lo hace seran
vinculantes para él). Si el érgano de
contratacion quiere obligar al licitador
a ofrecer la prestacién adicional en
cuestion, éste no sera el mecanismo
valido.

Segun su definicién legal y la inter-
pretacion efectuada por los Tribuna-
les Administrativos de Contratos del
Sector Publico™, los requisitos para
que proceda valorar las mejoras son:

® Que guarden relacién con el obje-
to del contrato (que supongan una
mayor utilidad o rendimiento de la
prestacion principal, un valor afiadi-
do conectado con el momento en
que se ejecuta la prestacion princi-
pal o en que ésta surte efecto).

B Que no impliquen alteracién de la
naturaleza y valor de la prestacion
demandada.

m Que se autoricen expresamente
por el 6rgano de contratacion.

® Que se mencionen en los pliegos
y los anuncios detallando con pre-
cision los requisitos minimos y mo-
dalidades de presentacion.

El requisito de no alteracién de la na-
turaleza y valor del contrato implica
que lo que se pretenda ofrecer como
mejora no puede tener un valor eco-
nomico tal “que distorsione el calculo
del valor estimado del contrato” (re-
soluciones del Tribunal Administrati-
vo de Contratos Publicos de Aragén
12/2015 y 84/201b). Asi, en la
resolucion del TACRC 592/2014 se
considerd que se alteraban la natura-
leza y valor del contrato si se entrega-
ban tensiémetros electrénicos como
mejora en un contrato cuyo objeto era
el servicio de mantenimiento de equi-
pos de electromedicina.

En otras palabras, debe tratarse de
una prestacion realmente accesoria,
de un valor econémico sustancial-
mente menor al de ese suministro
que constituye la prestacion principal
del contrato. En la practica suelen
proporcionarse de forma gratuita ya
que su contrapartida seria una ma-
yor puntuacion en la valoracion de la
oferta.

Este alcance tan reducido nos lleva
a concluir que este no seré el meca-
nismo idéneo para canalizar grandes
proyectos que realmente generen un
valor de gran magnitud. Una solucién
integral del estilo de las que se plan-
tean dificimente tendra un caracter
marginal. Sin embargo, pueden ser
interesante tenerlo presente para
propuestas de menor calado, que
puedan servir para diferenciar la ofer-
ta de una compafiia respecto de la
competencia y situar mejor sus pro-
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ductos, reportando al mismo tiempo
ciertas ventajas para el hospital o el
paciente.

Como consecuencia de las limitacio-
nes expuestas para que las mejoras
operen como vehiculos con los que
canalizar la compra publica de valor,
en el caso de prestaciones de distinta
naturaleza, la figura de los contratos
mixtos que seguidamente se analiza-
ra se convierte en el verdadero pa-
radigma para la compra publica de
valor.

3.1.2. Los contratos mixtos

Segun el articulo 18 de la LCSP “se
entendera por contrato mixto aquel
que contenga prestaciones corres-
pondientes a otro u otros de distinta
clase”. De este modo, cuando el 6r-
gano de contratacion pretenda adqui-
rir el suministro de un medicamento
junto con determinados servicios,
sera de aplicacion lo dispuesto en el
articulo 34.2 de la LCSP, que esta-
blece que:

“‘Solo podran fusionarse prestacio-
nes correspondientes a diferentes
contratos en un contrato mixto
cuando esas prestaciones se en-
cuentren directamente vinculadas
entre si y mantengan relaciones de
complementariedad que exijjan su
consideracion y tratamiento como
una unidad funcional dirigida a la
satisfaccion de una determinada
necesidad o a la consecucion de
un fin institucional propio de la en-
tidad contratante.”

La norma exige para fusionar presta-
ciones de distinta naturaleza que: (i)
exista un vinculo entre ellas, de forma
que sean complementarias las unas
de las otras y; (i) que este vinculo las
convierta en una “unidad funcio-

naP’ en el sentido de que funcionen
conjuntamente para satisfacer la ne-
cesidad que pretende cubrirse me-
diante el contrato, o el fin institucional
cuya consecucién persigue. Si no se
dan estas circunstancias no procede-
ra la unién de las prestaciones, sea
cual sea el procedimiento de adjudi-
cacion.

La verificacién de estas circunstan-
cias es altamente casuistica. De he-
cho, la Directiva 2014/24/UE'® ad-
vierte que debe estarse a “cada caso
concreto’, y que el poder adjudicador
debe justificar con pruebas objetivas
que precisa celebrar un Unico contra-
to.

Pese a ello, es posible extraer de la
jurisprudencia de nuestros Tribunales
y la doctrina de los Tribunales Admi-
nistrativos de Contratos del Sector
Publico una serie de pautas y criterios
a seguir a la hora de justificar la pro-
cedencia de acudir al contrato mixto.

En este sentido, debemos comenzar
por citar la sentencia del Tribunal Su-
premo de 8 de febrero de 2021 (re-
curso de casacién 1889/2019) que,
en palabras del propio Tribunal, versa
sobre “cudles son los parametros de
legalidad de los contratos mixtos en
los que se fusionan prestaciones de
naturaleza dispar’. En dicha senten-
cia se nos dice que para que exista
unidad funcional en un contrato mixto
es necesario que concurran:

m “motivos técnicos (que) llevan
a que se vea pertinente que pres-
taciones dispares las asuma un
solo adjudicatario”;

m “motivos econémicos objeti-
vos” que impliquen que “fal acu-
mulacion de prestaciones suponga
una ventaja econémica’.

Uno de los elementos que cobrara
vital importancia en la configuracién
de un contrato mixto serd la defini-
cién de la necesidad a satisfacer con
el contrato o el fin institucional de
la° Administracion cuya consecucion
se persigue, el primer paso de todo
expediente de contratacion, del que
depende luego el objeto del contrato.
Una necesidad establecida en térmi-
nos mas restringidos, como el simple
aprovisionamiento de un medicamen-
to, hard mas dificil justificar que existe
esa unidad funcional. Por el contrario,
una necesidad a cubrir que demande
una solucion integral, mas compleja,
allanara el camino.

Y, a estos efectos, conviene recordar
que éste es un dmbito en el que rige
la discrecionalidad técnica, de modo
que el 6rgano de contratacion goza
de un amplio margen de libertad para
decidir cudles son sus necesidades y
qué es lo que precisa contratar para
satisfacerlas, sin que quepa sustituir
la voluntad de la Administracién con-
tratante por el criterio propio'®.

Partiendo de esta base, se han toma-
do en consideracién por los Tribuna-
les Administrativos de Contratos del
Sector Publico, como razones para
inferir una vinculacién técnica entre
las prestaciones, que:

m Se persiga el objetivo de implantar
un cambio de modelo de atencién
a los pacientes, “evolucionando de
una_simple compra tradicional de
material, a una compra innovado-
ra_de servicios integrales comple-
mentarios al tratamiento médico”,
que ofrezca “una atencion conti-
nuada”, mejore la eficiencia de los
servicios del hospital e implique la
asuncion de un “riesgo compartido”
por el contratista en relacién con la
atencion al paciente (pago por re-
sultados). Resoluciéon del Tribunal
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Catalan de Contratos del Sector
Publico (TCCSP) 195/2020, en
la que aval6 un contrato por el que
se adquirfan marcapasos y mate-
rial de explantacion, soluciones y
servicios para la monitorizacién re-
mota, coordinacién del seguimien-
to y control del paciente, activacion
del paciente mediante herramien-
tas digitales y gestion del cambio.

m Se trate de prestaciones “com-
plementarias y concatenadas en-
tre s’ necesarias para garantizar
el “funcionamiento continuado”
de un servicio o unidad, sin inte-
rrupciones; habida cuenta de que
una falta de coordinacién entre
distintos contratistas (de licitarse
por separado) podria obstaculizar
la correcta ejecucion del contrato,

poniendo _en riesgo la posibilidad

de proporcionar el tratamiento vy,
en definitiva, la satisfaccién de la

necesidad objeto del contrato. Re-
solucién del TACRC 306/2020, en
el que se habia licitado un contrato
mixto para el suministro de mate-
rial fungible y el mantenimiento de
equipos de la unidad de Hemodia-
lisis del Hospital Reina Soffa.

W Lo que pretenda el contrato no sea
la mera adquisicion de un bien y/o

de un servicio, sino “atender a un
concreto problema” que se le plan-
tea a la Administracién contratan-
te. Que el objeto del contrato sea
obtener una solucién integral a ese
problema. Lo entendi6 asi el TA-
CRC en su resoluciéon 768/2020.

B Se contrate el suministro de ma-
terial fungible para varias anali-
ticas (principalmente reactivos),
la cesién de uso de los equipos
analizadores, los servicios de man-
tenimiento de los mismos y las
obras de adecuacién de los espa-
cios donde deben ubicarse, pues
tanto el mantenimiento como la
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instalacién y ubicacion, se refieren
a los equipos que se usaran para
realizar las pruebas analiticas que
precisan del material sanitario que
constituye el objeto del suministro.
Este es el caso de la resolucion del
TACRC 712/2021.

En cuanto a las ventajas econdémicas
que, junto a esa relacién de comple-
mentariedad técnica, justificarian la
concurrencia de esa unidad funcional
requerida para licitar un contrato mix-
to, se ha admitido:

W | a asuncién de un riesgo compar-
tido por el contratista, mediante un
pago por resultados (resolucién del
TCCSP 195/2020).

B Reduccién de costes por el uso
compartido de los medios de eje-
cucion del contrato (resolucion del
TACRC 149/2014).

W La existencia de economias de esca-
la (resolucién del TACRC 262/2014).

Como puede observarse, entre otros
motivos se admiten como justifica-
cién de la existencia de una unidad
funcional, por la vertiente técnica, la

apuesta por un cambio de modelo
de atencién mediante la compra de
una solucién integral para el pacien-
te y, desde la vertiente econdmica, la
asuncion de riesgos compartidos y el
pago por resultados. Los tribunales
avalan asi el modelo de compra pu-
blica de valor.

Otro apunte importante respecto del
contrato mixto es que todas las pres-
taciones que se incluyan en su ob-
jeto deben estar sujetas a valoracion
econémica en el contrato. Aunque no
se les asigne un precio especifico,
su valor debera reflejarse de algin
modo en el precio final del contrato
(resolucién del Tribunal Administra-
tivo de Contratacién Publica de la
Comunidad de Madrid, en adelante
TACPCM) 199/2022.

3.1.3. El papel de Ila division
en lotes en el contrato mixto

Tal como se ha comentado en apar-
tados anteriores, el articulo 99 de
la LCSP obliga como regla general
a dividir el objeto del contrato en lo-
tes. Sin embargo, la misma norma
contempla la posibilidad, como ex-
cepcién, de no efectuar tal division

Como puede observarse, entre otros motivos se
admiten como justificacion de la existencia de una
unidad funcional, por la vertiente técnica, la apues-
ta por un cambio de modelo de atencion mediante
la compra de una solucion integral para el pacien-
te y, desde la vertiente economica, la asuncion de
riesgos compartidos y el pago por resultados. Los
tribunales avalan asi el modelo de compra piiblica

de valor.
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cuando existan motivos vélidos para
ello, debidamente justificados en el
expediente.

Entre los motivos validos que ha ad-
mitido la doctrina de los Tribunales
Administrativos de Contratos Publi-
cos, encontramos, precisamente, el
hecho de estar ante un contrato mix-
to, en el que las prestaciones que se
han vinculado constituyen una unidad
funcional que serfa absurdo romper.
En esta linea, conviene destacar el
acuerdo 21/2021 del Tribunal Ad-
ministrativo de Contratos Publicos
de Aragén (TACPA), que resuelve el

ciones (es decir, cuando cada lote
incluya ambas prestaciones).

En esta misma linea de proteger la uni-
dad funcional y evitar su adjudicacién
separada apunta el Tribunal Supremo
en su Sentencia de 8 de febrero de
2021 que antes citdbamos cuando, al
hablar de la vinculacién técnica entre
prestaciones, sostiene que:

“(...) esos motivos técnicos llevan
a que se vea pertinente que pres-
taciones dispares las asuma un
sOlo adjudicatario”.

Segiin veiamos, la regla general seria la division del
contrato en lotes, de modo que conforme a dicha
regla cadaarticulo a suministrar (que conjuntamente
configurarian el objeto del contrato) podria ser
adjudicado por separado. No obstante, tal como se
ha comentado anteriormente, esta regla general
admite excepciones que permitirian adjudicar los
distintos bienes objeto del contrato a un inico

licitador.

recurso interpuesto por FENIN con-
tra un contrato mixto de suministro
de material de hemodidlisis, mante-
nimiento de equipo y acondiciona-
miento de la unidad de hemodidlisis.
Se concluye que la divisién del con-
trato mixto en lotes efectuada, que
separaba las prestaciones, era un
contrasentido que desvirtda la unidad
funcional que se buscaba y, que solo
procederd dividir en lotes un contra-
to mixto, cuando ello no implique la
desaparicion de la vinculacién directa
o unidad funcional entre las presta-

3.2. Contratacion conjunta
de prestaciones de la misma
naturaleza

En este escenario (suministro del me-
dicamento + suministro de otro bien
complementario, como un dispositivo,
accesorio, o app), légicamente ya no
serén de aplicacion las normas sobre
contratos mixtos, pues todas las pres-
taciones tienen la misma naturaleza.

Las mejoras seguirfan siendo un ins-
trumento disponible. No obstante, da-

das las limitaciones de esta figura
que ya se han analizado (la exigencia
de que tenga un impacto econémico
residual y no altere la naturaleza de
las prestaciones) sera dificil utilizarlas
para vehicular proyectos ambiciosos,
de valor sustancial. Pese a ello, en-
contramos en la doctrina del TACRC
algun ejemplo en el que se han ava-
lado mejoras que permiten generar
ciertas ventajas para el hospital (faci-
litando sus labores de gestion), y que
pueden ser utilizadas para posicionar
mejor una oferta en el mercado. Es
el caso de la resolucion del TACRC
84/2019, que acepta como mejo-
ra la entrega de equipos o sistemas
que mejoran el control y la gestion del
stock del producto.

Descartadas las mejoras como la me-
jor opcion, el suministro de este ele-
mento adicional mediante el que se
pretenda crear valor debera incluirse
en el propio objeto del contrato. Ello,
a diferencia del escenario anterior, no
conducira al contrato mixto, sino que
supondré la aplicacién directa del arti-
culo 99 de la LCSP y las reglas sobre
division en lotes del contrato, esta vez
sin matices.

Segun veiamos, la regla general se-
ria la division del contrato en lotes,
de modo que conforme a dicha regla
cada articulo a suministrar (que con-
juntamente configurarian el objeto del
contrato) podria ser adjudicado por
separado. No obstante, tal como se
ha comentado anteriormente, esta
regla general admite excepciones
que permitirian adjudicar los distintos
bienes objeto del contrato a un dnico
licitador.

Estas excepciones se basan en el con-
cepto de “motivos validos'. La propia
Ley (articulo 99.3 de la LCSP) nos
da una primera aproximacién al sig-
nificado de este concepto e identifica
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dos supuestos en los que se entiende
que concurren tales motivos: (i) que
realizar de forma independiente am-
bas prestaciones implicase dificulta-
des técnicas y; (i) que se ponga en
riesgo la correcta ejecucion del con-
trato teniendo en cuenta la naturaleza
de su objeto. Es importante destacar
que no es una lista “numerus clausus”
y pueden existir otros muchos moti-

vos validos.

En este sentido, Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Ge-
neralitat de Catalufia, identifica otro
motivo valido més contemplado por
la Directiva 2014/24/UE: “que la ne-
cesidad de coordinar a los diferentes
contratistas para los diversos lotes
podria conllevar gravemente el riesgo
de socavar la ejecucion adecuada del
contrato"”.

Asimismo, los Tribunales Administrati-
vos de Contratos Publicos han acep-
tado licitar en un mismo lote (o sin
division de lotes):

B Lacesion de los equipos necesarios
para el uso de un producto, y otras
prestaciones necesarias y comple-
mentarias para la consecucién del
fin a que se refiere el suministro.
Resolucién TACRC 180/2020.

B El suministro de contrastes, el su-
ministro de equipos inyectores de
esos contrastes, asi como de fungi-
bles asociados (bombas inyectoras,
alargaderas y jeringas), junto con el
mantenimiento, reparacion y actua-
lizacién de estos equipos, al venir
motivado por la necesidad de ga-
rantizar la_compatibilidad de inyec-
tores y fungibles con el producto.
Resolucién del TACRC 169/2020.

B El suministro en un mismo lote del
material fungible necesario para la
realizacion de sesiones de didlisis,
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la cesién de los equipos necesa-
rios para su realizacién, el mante-
nimiento de los equipos y la forma-
cién de los usuarios. Resolucion
del TACRC 577/2018.

El suministro de material para tera-
pia intensiva de insulina con bom-
ba para el servicio de endocrinolo-
gia con monitorizacion a domicilio,
comprendiendo las bombas de in-
sulina y sus kits de mantenimiento
y soluciones técnicas necesarias
para la monitorizacién a domicilio
del paciente, ya que, aunque algu-
nos de los elementos del contrato

tengan sustantividad propia, su

adjudicacion conjunta _es precisa
para asegurar su efectividad. Re-

solucién del TACPCM 509/2019.

La apuesta por el modelo de ges-
tion integral de todos los tipos re-

siduos generados por el hospital,
comprendiendo todas las fases de
la gestion, debiendo realizarse de
forma unificada y coordinada, ya
que la empresa deberé aportar to-
dos los medios, asi como una me-
todologia que deberd ser validada
en su conjunto por el hospital, por
lo que no tendrfa sentido la gestion
separada de cada tipo de residuo
con sistemas de trabajo distintos,
ya que se desvirtuaria ese carécter

integral de la gestién. Resolucion
del TACPCM 16/2018.

El suministro de medicamentos de
fluidoterapia y servicios logisticos de
entrega en planta y control de stock
(gestion de movimientos, trazabi-
lidad...), ya que la dificultad que
supondria tener que coordinar al
personal de mdltiples empresas
dentro del hospital harfa demasia-
do onerosa o dificil desde el punto
de vista técnico la ejecucion del

contrato, siendo més eficaz la eje-
cucién de las prestaciones por un

Unico contratista. Resolucion TA-
CPCM 171/2016.

m Contratar servicios de mantenimien-
to de aceleradores lineales y una
gammacémara, que Son equipos
independientes ubicados en depar-
tamentos distintos de un hospital
para ejercer funciones distintas, ya
que las prestaciones estan perfec-
tamente encadenadas y existen
razones de imposibilidad técnica
de que varios operadores alcancen
los resultados necesarios, exis-

tiendo requisitos especificos en

materia_de interoperatividad o de
seguridad. Resolucién del TA-

CPCM 132/2021.

Si es posible justificar que concurren
razones de este tipo, entonces habra
motivos validos que permitiran licitar
de forma conjunta el suministro de
los distintos articulos que componen
nuestro proyecto de compra publica
de valor.

4. CONCLUSION

La compra publica de valor no solo es
recomendable para impulsar un cam-
bio de paradigma en el modelo de
atencion al paciente, sino que tam-
bién tiene un buen encaje en la nor-
mativa de contratos del sector publico
sin necesidad de reformas legislati-
vas. Tan solo precisa de un uso distin-
to de los instrumentos que hoy en dia
tenemos. Los contratos mixtos y las
reglas de configuracion del objeto del
contrato y la division en lotes, con sus
excepciones, son mecanismos que,
bien utilizados, dan cobertura a este
tipo de proyectos. También conviene
tener en el radar la figura de las me-
joras para propuestas de un alcance
mas limitado que, aportando alguna
ventaja para el hospital o el paciente,
permitan diferenciar la oferta de una
compaiiia (generando esa confluen-
cia de intereses).
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Lo que se requiere es la firme volun-
tad de todos los agentes implicados
de apostar por este camino. Princi-
palmente de nuestros gestores publi-
cos, pues corresponde a los érganos
de contratacién impulsar los procedi-
mientos de compra publica y seran
ellos quienes deban optar por este
modelo y configurar correctamente
las licitaciones.

Pero también la de la industria, que
debera reflexionar acerca de qué
valor puede generar y cémo, pero
también ser capaz de trasladar sus
propuestas al 6rgano de contratacién
con claridad, seguridad y fundamen-
to, para romper esa barrera cultural
del “siempre se ha hecho asi". Cons-
truir el proyecto partiendo de una s6-
lida base legal sera una de las claves
para que pueda llegar a buen puerto y
el cambio se haga realidad. m

Santiago Tomas Pujol y Xavier
Moliner Bernadés, son Abogados
en Faus Moliner.
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