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Junta Asesora de Contratacion ECONOMIA
Pulblica Junta Asesora de Contratacion Publica

INFORME 7/2018, DE 11 DE ABRIL, DEL PLENO DE LA JUNTA
ASESORA DE CONTRATACION PUBLICA

OBJETO: PROYECTO DE DECRETO SOBRE PROCEDIMIENTO PARA LA
SUSCRIPCION DE CONVENIOS ESPECIFICOS DE VINCULACION
ENTRE OSAKIDETZA-SERVICIO VASCO DE SALUD Y LOS CENTROS
SANITARIOS DE TITULARIDAD PRIVADA, SIN ANIMO DE LUCRO

I.- ANTECEDENTES.

La Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, (en adelante, LGS) contempla
la posibilidad de establecer convenios de vinculacion con determinados centros
privados, de forma que se someterian a un régimen muy similar al de los publicos,
integrandose en la estructura sanitaria publica, manteniendo eso si las entidades
vinculadas la titularidad privada de las instalaciones y de las relaciones laborales de

su personal.

El Decreto 82/89, de 4 de abril, regula el marco de dichos convenios de vinculacion
para los centros sanitarios privados sin animo de lucro de la Comunidad Auténoma
de Euskadi.

Posteriormente, la Ley 8/1997, de 26 de junio, de Ordenacién Sanitaria de Euskadi,
(LOSE, en adelante) en su articulo 30, regula las relaciones juridicas con las
instituciones privadas para la provisién de servicios sanitarios. Dicha regulaciéon no
hace referencia a los convenios de vinculacion, por lo que el Decreto 82/1989
continuaria en vigor, pero la configuracién del sistema sanitario que establece la

propia LOSE hace que el contenido del Decreto deba reconsiderarse.

Es por ello que se ha elaborado el borrador del proyecto de Decreto que ahora nos

ocupa, y que esta Junta pasa a informar.

I1I. - CONSIDERACIONES PREVIAS.

COMPETENCIA PARA EMITIR INFORME.

El articulo 11 de la Ley 8/2003 de 22 de diciembre de elaboracion de

disposiciones de caracter general, dicta que los informes preceptivos y los



dictamenes de los 6rganos consultivos se solicitaran en el momento y en la

forma que determinen las disposiciones que regulan dicho tramite.

La Junta Asesora de Contratacidén Publica tiene competencia para emitir informe
sobre el proyecto de la norma de referencia, por tener ésta incidencia sobre la
contratacion publica, en base a lo dispuesto en el apartado 1 de la letra a) del
articulo 27 del Decreto 116/2016, de 27 de julio, sobre el régimen de la

contratacion del sector publico de la Comunidad Auténoma de Euskadi.

Dado que se trata de un proyecto de disposicion que no tiene por objeto la
creacién de entidades del sector publico ni la regulacion de las estructuras
organicas y funcionales de las entidades de la Administracion General e
Institucional de la Comunidad Auténoma de Euskadi, que demandaria la
intervencion de la Comisiéon Permanente (si bien de la lectura del texto se
desprende que los convenios para cuya suscripcion establece el procedimiento
podrian afectar a dichas estructuras), de acuerdo con el articulo 30 del Decreto
116/2016, la competencia para la aprobacion de este informe corresponde al

Pleno de la Junta Asesora.

III. - CONTENIDO.

El proyecto de Decreto consta de veinte articulos, una Disposicién adicional, una

transitoria, una derogatoria y otra final.

IV.- CONSIDERACIONES JURIDICAS.

La LGS dice en sus articulos 66 y 67:
“Articulo sesenta y seis

1. Formara parte de la politica sanitaria de todas las Administraciones Publicas
la creacién de una red integrada de hospitales del sector publico.

Los hospitales generales del sector privado que lo soliciten seran vinculados al
Sistema Nacional de Salud, de acuerdo con un protocolo definido, siempre que por

sus caracteristicas técnicas sean homologables, cuando las necesidades
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asistenciales lo justifiquen y si las disponibilidades econdmicas del sector publico lo
permiten.

2. Los protocolos seran objeto de revision periodica.

3. El sector privado vinculado mantendrd la titularidad de centros vy
establecimientos dependientes del mismo, asi como la titularidad de las relaciones
laborales del personal que en ellos preste sus servicios.

Articulo sesenta y siete

1. La vinculacién a la red publica de los hospitales a que se refiere el articulo
anterior se realizara mediante convenios singulares.

2. El Convenio establecera los derechos y obligaciones reciprocas en cuanto a
duracion, prérroga, suspensién temporal, extincion definitiva del mismo, régimen
economico, numero de camas hospitalarias y demas condiciones de prestacion de la
asistencia sanitaria, de acuerdo con las disposiciones que se dicten para el
desarrollo de esta Ley. El régimen de jornada de los hospitales a que se refiere este
apartado sera el mismo que el de los hospitales publicos de analoga naturaleza en
el correspondiente ambito territorial.

3. En cada Convenio que se establezca de acuerdo con los apartados anteriores,
quedara asegurado que la atencion sanitaria prestada por hospitales privados a los
usuarios del Sistema Sanitario se imparte en condiciones de gratuidad, por lo que
las actividades sanitarias de dicho hospital no podran tener caracter lucrativo.

El cobro de cualquier cantidad a los enfermos en concepto de atenciones no
sanitarias, cualquiera que sea la naturaleza de éstas, podra ser establecido si
previamente son autorizados por la Administracién Sanitaria correspondiente el
concepto y la cuantia que por él se pretende cobrar.

4, Seran causas de denuncia del Convenio por parte de la Administracion
Sanitaria competente las siguientes:

a) Prestar atencion sanitaria objeto de Convenio contraviniendo el principio de
gratuidad.

b) Establecer sin autorizacidn servicios complementarios no sanitarios o percibir
por ellos cantidades no autorizadas.

c) Infringir las normas relativas a la jornada y al horario del personal del
hospital establecidas en el apartado 2.

d) Infringir con caracter grave la legislaciéon laboral de la Seguridad Social o
fiscal.

e) Lesionar los derechos establecidos en los articulos 16, 18, 20 y 22 de la
Constitucién cuando asi se determine por Sentencia.

f) Cualesquiera otras que se deriven de las obligaciones establecidas en la

presente Ley.
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5. Los hospitales privados vinculados con el Sistema Nacional de la Salud
estaran sometidos a las mismas inspecciones y controles sanitarios, administrativos
y econdmicos que los hospitales publicos, aplicando criterios homogéneos y

previamente reglados.”

El Decreto 82/89, de 4 de abril, por el que se regula el marco al que deben
ajustarse los convenios de vinculacion que suscriban los Centros Sanitarios del
sector privado sin animo de lucro establece para la Comunidad Auténoma de
Euskadi dicho marco, y entiende esta figura “comprendida en el art. 23 de la Ley
10/83, de 19 de Mayo, de Servicio Vasco de Salud/Osakidetza”. El Decreto
reflexiona sobre que las previsiones de la Ley 10/83 “superan lo que es un simple
concierto y se sitlan en la esfera de lo que los arts. 66 y 67 de la Ley General de
Sanidad denominan convenios de vinculacion y de los denominados convenios de

colaboracién en el art. 2.7 de la Ley de Contratos del Estado”.

Las dos leyes mencionadas en dicha reflexion estan derogadas (la primera
sustituida por la LOSE y la segunda por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE de 26 de febrero de 2014 -en adelante LCSP-), pero ha de examinarse
si los principios que subyacen en las leyes que vienen ocupando ahora su lugar, y el
propio texto de éstas, permiten sustentar la figura de los convenios de vinculacion,
y si concretamente permiten hacerlo con el procedimiento que regula el proyecto de

Decreto que nos ocupa.

Asi, la LOSE, en su articulo 30, al regular las “Relaciones juridicas con

instituciones privadas para la provision de servicios sanitarios”, marca lo siguiente:

“1. Las relaciones entre el Departamento competente en materia de sanidad y
cualquier entidad privada para la provision de servicios sanitarios se
instrumentalizaran, previa homologacién, de acuerdo con lo que al respecto
establecen la legislacion general basica y la presente ley.

2. El concierto sanitario podra celebrarse tras tener en cuenta la utilizacién
optima de los recursos publicos. Ademds de las clausulas de derechos vy
obligaciones reciprocas de las partes, en cada concierto sanitario quedara
asegurado el respeto a los derechos instrumentales y complementarios de los
usuarios referidos en la presente ley, por cuyo cumplimiento velara Ia

Administracion.
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3. Los centros privados concertados estaran obligados a cumplir los extremos
minimos fijados para los servicios publicos en el articulo 19.2 de esta ley, ademas

de aquellas obligaciones derivadas de otras normas legales.”

En primer lugar, destaca de dicho articulo que las relaciones con cualquier
entidad privada para la provisidn de servicios sanitarios se establecerdn entre dicha
entidad y “el Departamento competente en materia de sanidad”, por lo que no
parece correcto que sea Osakidetza quien suscriba los convenios, como establece el
titulo y el contenido del proyecto de Decreto. Sin ser competencia de esta Junta
Asesora, se remite su consideracién a quien competa, para poder emitir este

informe como favorable obviando dicha cuestion.

Pero lo que a esta Junta ocupa en mayor medida es el concepto de la “previa
homologacién”, segun la LOSE, y si viene adecuadamente desarrollada en el
proyecto de Decreto, donde no se menciona como tal pero se habla de los
requisitos de vinculacion, de manera que si estd perfectamente regulada y se
desprende que abarcard a todos los centros que potencialmente pueden ser
homologados, no entrarian los procedimientos de contratacion publica en este
proceso, mientras que de otro modo si deberian seguirse. Ademas, y aunque el
resto del articulo 30 se centra en la figura del concierto sanitario, hace referencia a
varias cuestiones que entroncan con los principios de la LCSP, como veremos mas
abajo. Asi, exige “tener en cuenta la utilizacion éptima de los recursos publicos”, “el
respeto a los derechos instrumentales y complementarios de los usuarios [...], por
cuyo cumplimiento velara la Administracién” y “cumplir los extremos minimos

fijados para los servicios publicos fijados en el articulo 19.2 de esta Ley”.

Dicho 19.2, que trata de la figura del contrato-programa, marca unas pautas
que no deben ignorarse en la configuracidon del servicio que ha de prestarse a la

ciudadania:

“2. El contrato-programa tendrd la naturaleza juridica de un convenio de
caracter especial, suscrito por el representante legal de la organizacion de provisién
de servicios sanitarios correspondiente, en el que se concretaran, en relacién con la
actividad y financiacion con cargo a los créditos presupuestarios publicos, los
siguientes extremos minimos:

a) Estimacion del volumen global de actividad y previsién de las contingencias

sanitarias objeto de cobertura.
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b) Determinacidn cuantificable y periddica de los requisitos de calidad que
deberdn cumplir los servicios sanitarios.

c) Estimacién finalista sobre cobertura econdmica de la actividad consignada
con cargo a los créditos presupuestarios, periodicidad de los pagos vy
documentacion justificativa para la realizacién de los mismos.

d) Requisitos y procedimiento de control y auditoria sanitaria.

e) Los niveles de responsabilidad que adquieren las partes en cuanto a las
revisiones, adaptaciones y demas incidencias que se susciten en la aplicacién del

convenio.”

Asi, respecto a la utilizacién 6ptima de los recursos publicos, la Orden de 8 de
marzo de 2018, del Consejero de Salud, por la que se inicia el procedimiento de
elaboracion del Decreto que nos ocupa, exige incorporar al expediente la memoria
de reduccién de cargas, imprescindible para justificar la conveniencia de la
utilizacion de esta figura, maxime cuando los conciertos sanitarios ya permiten la

adecuada utilizacién de los recursos publicos y reduccién de cargas paralela.

Y el respeto a los derechos de las personas usuarias, si bien viene defendido a
lo largo del proyecto de Decreto a través de los principios de gratuidad (art. 17.e)),
igualdad (2.2 17.e)), y subsidiariedad, complementariedad, optimizacién vy
coordinacion en la utilizacién de los recursos publicos y privados (2.2) queda luego
algo desdibujado por la falta de exigencia de unas condiciones minimas (unos
baremos) de calidad, eficacia y eficiencia del servicio y de “homologacién”, en los
articulos 7 y 8. Llama también la atencién el hecho de que las necesidades
asistenciales no cubiertas sélo aparecen una vez se ha formulado la solicitud por el
centro que desea vincularse, y no a la inversa. Lo adecuado parece el lanzamiento
de un procedimiento de “homologacion”, o seleccién en igualdad de condiciones de
todos los centros adecuados para el propdsito concreto en cada caso,
detalladamente pormenorizado, ya que de lo contrario seguimos hablando en
términos de licitacion publica (o quiza de subvencién, aspecto éste que no compete
a esta Junta examinar). Si la homologacién se configura en otra norma o estuviera

previamente llevada a cabo, convendria mencionarlo en el Decreto.

Todo ello entronca con los principios que presiden la legislacion actual en todos
los ambitos, y entre ellos los de la contratacidon publica, que recoge el apartado 1
del articulo 1 de la LCSP: “libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y
transparencia de los procedimientos, y no discriminacion e igualdad de trato entre

los licitadores; y de asegurar, en conexion con el objetivo de estabilidad
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presupuestaria y control del gasto, el principio de integridad, una eficiente
utilizacién de los fondos destinados a la realizacion de obras, la adquisicién de
bienes y la contratacion de servicios mediante la exigencia de la definicién previa
de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la
seleccion de la oferta econdmicamente mas ventajosa” (si bien este ultimo término
viene conceptuado a lo largo de la Ley como la mejor relacion calidad/precio, en

sentido amplio).

Si, de acuerdo con el art. 6 de la propia LCSP, los convenios quedan excluidos
de esta Ley, con todo lo que ello significa de la elusion de los principios
mencionados en el art. 1.1, habran de constituir un supuesto absolutamente
excepcional y debidamente reglado si lo que subyace en ellos es una vinculacion
que conlleva el empleo de determinados fondos publicos por entes de titularidad
privada que prestan servicios sanitarios, por mas que la autorizacion genérica para
celebrarlos devenga de la existencia de una Ley, la LGS, que ademas, es ya
antigua, mas de 30 afios, y no casa adecuadamente con los principios de

transparencia e igualdad que presiden la legislacion actual en todos los ambitos.

Asi las cosas, para que el proyecto de Decreto pudiera prosperar de un modo
acorde con todos los principios mencionados, quizd convendria empezar por la
modificacion de su titulo recogiendo la anterior observacion de a quién
corresponderia suscribirlos, y mas que el “procedimiento” Unicamente, el
procedimiento y requisitos, ya que estos deberian cobrar un protagonismo que no
tienen en el texto, y ser mucho mas claros, desarrollados, vinculados a la eficiencia
de los recursos publicos y al control del gasto segiin expondremos a continuacién, o
bien hacer referencia a que se trata en su caso de centros previamente

homologados de acuerdo con otra norma.

Por un lado, debe dejarse claro si hay centros que no podrian solicitar la
vinculacién y por qué, y tratar de que puedan optar todos los que reldnan los

requisitos minimos, y en igualdad de condiciones.

Por otro, deben configurarse mucho mas nitidamente las circunstancias
excepcionales en que se podria recurrir a esta figura en detrimento de los
conciertos sanitarios (cuya revision como contrato de servicios o de concesién de
servicios, en funciéon de la transferencia de riesgo no procede en este informe),
delimitando claramente qué necesidades, con qué horizonte temporal, y por qué

motivos, no pueden cubrirse por los medios existentes en el sector publico. Esto no
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concuerda bien con la duracion de los convenios que se propone (cinco afos,
prorrogables tacitamente por periodos de un afo, sin horizonte temporal maximo)
ni con la maxima de los contratos de servicios de prestacion sucesiva (cinco afios
maximo, incluyendo todas sus prérrogas, salvo mayor periodo de recuperacién de
las inversiones, lo que no deberia ser el caso). En cualquier caso, debe quedar claro
como se dan a conocer esas necesidades a los centros interesados, a través de qué

instrumentos, como se difunden,etc.

Seguidamente, deberia configurarse con exactitud en qué consiste la integracién
organizativa y operativa en la red asistencial publica que preside la vinculacién, qué
implica ese “régimen de organizacion y funcionamiento similar al de los centros de
titularidad publica” que menciona el proyecto. Y es que incluye el “régimen de
control financiero, de gestién, ..., de garantia de derechos similar a los centros de
titularidad puablica”, y eso a los efectos que informa esta Junta supondria la
consideracion de los centros vinculados practicamente como poderes adjudicadores.
La letra j) del apartado 1 del art. 3 de la LCSP sin embargo tampoco permitiria
conceptuarlos como tales, pero si han de contratar (y letras 14.2.i), 16.2.d) y h),
asi como 17.1) del Decreto asi se lo autoriza), deberian al menos someterse a los
principios y procedimientos (por tanto, a la normativa de contrataciéon del sector
publico) con un encaje cuando menos complicado dentro de dicho sector, si la
titularidad del centro y de las relaciones laborales con el personal se va a mantener
en manos privadas (arts. 4 y 5 del Decreto proyectado). El dictamen de Funcién
Publica que pueda pronunciarse sobre estas cuestiones y sobre el desplazamiento
temporal de trabajadores entre centro vinculado y Osakidetza, junto con el resto de
puntos de la letra j) del art. 17, quizd permita regular mejor ese encaje que someta
a requisitos relativos a la contratacion publica a esos centros. También las areas de
Patrimonio y Seguros de la Direccién de Patrimonio y Contratacién del Dpto. de
Hacienda y Economia del Gobierno Vasco podran informar sobre las repercusiones
de las inversiones y responsabilidad derivadas de los contratos que suscriban los
centros en funcién del caracter publico de todos o parte de sus fondos, y del nivel

de integracion en la Administracion que presida sus relaciones con terceros.

Se prevé la incorporacién al borrador de Decreto de un parrafo del siguiente
tenor: “Toda adquisicion de bienes y servicios cuya financiacién se realice, total o
parcialmente, con cargo a la aportacién del departamento de Salud, se ajustara a
los principios de la contratacidn publica, especialmente a los de libertad de acceso,

publicidad y transparencia, no discriminaciéon e igualdad de trato, integridad,
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eficiente utilizacion de los fondos destinados a la realizacion de obras, adquisicion
de bienes y contratacion de servicios mediante la exigencia de la definicion previa
de las necesidades a satisfacer, salvaguarda de la libre competencia y seleccion de

la mejor oferta en su relacion calidad/precio”.

Para finalizar, entre las causas de extincion del convenio se citan -art 19,
numero 2) del segundo parrafo- “Las infracciones, calificadas como graves, en
materia de legislacidén fiscal, social, laboral y del régimen de incompatibilidades”.
Entendemos que también deberian incluirse las de contratacidon publica, en linea
con la anterior mencion realizada a la necesidad de que los centros vinculados se
atengan cuando menos a los principios si no a la normativa de contratacién publica,
al menos en la contratacién de cualquier prestacion que revierta en el servicio
asistencial del que traiga causa el concreto convenio, y en las relaciones que

pudieran tener si contratasen con cualquier Administracion.

V.- CONCLUSIONES.

Dicho todo ello, se informa favorablemente el proyecto de Decreto, teniendo en

cuenta las mejoras del texto que se proponen.
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