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1. LA SALUD Y LA SANIDAD COMO COMPONENTES DEL DERECHO ADMINIS-
TRATIVO SOCIAL

Hoy se considera que la salud y la sanidad publicas integran lo que se denomina
“derecho administrativo social o derecho administrativo de las actividades con
dimensién social’.

1. Directora de la Maestria y Especializaciéon en Derecho Administrativo, Universidad Nacional de La Matanza,
Republica Argentina. Esta ponencia corresponde a la mesa 4, Derecho a la salud, dia 9-6-2021, del Congreso
Internacional de Contratacion Publica y Derechos Humanos.
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Este derecho administrativo de las actividades con dimension social, que tam-
bién se denomina derecho administrativo social cumple una funcion de “sector
de referencia’, de deposito o almacén de principios que alimenta al derecho ad-

ministrativo general del cual forma parte la contratacion administrativa.

¢Pero en qué consiste este derecho administrativo “social’, este “derecho admi-

nistrativo de las actividades con dimensién social”?

Explica Libardo RODRIGUEZ RODRIGUEZ que el objetivo fundamental de esta
especialidad o subrama del derecho es “garantizar una existencia acorde con la
dignidad de la persona, crear unas condiciones igualitarias para el libre desarrollo
de la personalidad, proteger y ayudar a las familias, posibilitar la obtencion de una
remuneracion suficiente a través de una actividad libremente elegida, y eliminar

0 compensar ciertas cargas de la vida™.

En ese marco, segiin RODRIGUEZ RODRIGUEZ, formaran parte de las actividades
administrativas de contenido social, de manera preponderante, los transportes,
el agua potable y el saneamiento basico, el aseo y la electricidad, pero también la
asistencia social, la seguridad social, la sanidad y salud ptblicas, la asistencia de
personas en situacion de vulnerabilidad, el acceso a la vivienda, la proteccion y

asistencia a victimas, entre otras.

2. LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO SOCIAL. ESPECIAL RE-
FERENCIA AL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD

Segin SCHMIDT-ASSMANN el derecho social debe contribuir a garantizar una
existencia acorde con la dignidad de la persona “..valiéndose de la ayuda para la
autoyuda”

De consiguiente, este derecho social perfila como principios primordiales a la
propia responsabilidad y la solidaridad y a la cooperacion y la subsidiariedad.?

1. RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Libardo, “Marco conceptual de las actividades administrativas con dimension so-
cial” publicado en el Centro de Informacién Juridica del Ministerio Pblico de la Provincia de Buenos Aires.
Disponible en: ClJur, <https://cijur.mpba.gov.ar/doctrina/14864> [Fecha de consulta: 14 de julio de 2020]

3. SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard, La teoria general del derecho administrativo como sistema, Madrid, Marcial
Pons, INAP, 2003, pp.143-144; en similar sentido; MESSNER expresa: “Estrechamente ligado con el principio
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En lo atinente al principio de la propia responsabilidad y la solidaridad, el obje-
tivo fundamental de la Administracion Social es garantizar el pleno desarrollo
del individuo a través de la solidaridad. De tal suerte, el que el individuo sea res-
ponsable por si mismo (autonomia o propia responsabilidad) constituye la idea
caracteristica de esta rama de la Administracion. Esta nocion da lugar, a su vez,
a la de autoayuda y autoorganizacion. La idea de solidaridad se encuentra con
estas nociones en una relacion de complementariedad. El caracter solidario de
las prestaciones sociales implica que la realizacion de una prestacion no puede
contemplarse inicamente como una relacion juridica entre la entidad prestadora
y el ciudadano, sino que ha de tenerse en cuenta su ulterior insercion dentro de
un sistema general de compensacion solidaria. Los poderes publicos se han de
limitar a la creacion y activacion permanente de los circuitos de prestaciones y
medios a través de los que se hace efectiva la solidaridad, es decir a la organiza-

cion de las transferencias sociales.*

En cuanto al principio de cooperacion y subsidiariedad, la propia responsabilidad
y solidaridad se articulan y desarrollan a través del principio de cooperacion. De
consiguiente, el derecho administrativo social se presenta como el ordenamiento

juridico de la cooperacion solidaria.®

De nuestra parte, consideramos que el derecho administrativo social debe asig-
nar un rol protagoénico al principio de irrevocabilidad de los logros alcanzados.
Este tiene fundamento por cierto en la inviolabilidad del “derecho que es debido™;
ser debido significa tanto como pertenecer y corresponder; en la medida en que
el derecho es invulnerable, afirma el débito, su irrevocabilidad; la razéon de que
algo sea debido a alguien se encuentra unas veces en el establecimiento de pac-
tos, contratos, promesas, disposiciones legales, mientras que, otras veces, hay
que buscar en la naturaleza misma de la cosa, ex ipsa natura rei 8. Este principio
de irrevocabilidad expande su virtualidad no solo en el terreno de lo sustancial,

sino por cierto en el marco del procedimiento administrativo vinculado con actos

de responsabilidad propia (...) se encuentra el principio de la autoayuda. ... tanta ayuda como sea posible, tan-
ta ayuda del Estado como sea necesaria, es decir, autoayuda mediante asociacion de caracter cooperativo.(v.
MESSNER, Johannes, Etica Social, Politica y Econémica a la Luz del derecho Natural, Rialp, Madrid, 1967, p. 338.

4. SCHMIDT-ASSMAN, ibidem, pp. 144-145.
5. SCHMIDT-ASSMAN, idem nota anterior.
6. PIEPER, Joseph (1980): Las virtudes cardinales, Madrid, Editorial Rialp, 1980, pp. 92-93.
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administrativos que se conectan con derechos sociales. En esta dimension pro-
cedimental, la irrevocabilidad del acto, que en puridad dimana de su contenido,
del “derecho debido”, debe estar consagrada por el legislador como acontece con
la irrevocabilidad de los actos administrativos que garantiza el Codigo Social Ale-
man (arts. 44 a 48 del Libro X del Cédigo Social, SGB X)’; y no deberia derivarse de
la interpretacion directa de los derechos constitucionalizados.

El principio de subsidiariedad es una norma delimitadora, se refiere a toda la ac-
tividad social (no solo a la estatal) y dice que esta solo ha de ser ayudada cuando
los propios medios de los miembros de la sociedad no sean suficientes para el
cumplimiento de sus tareas. En definitiva, el principio de subsidiariedad regula
competencias que se basan en responsabilidades.?

La dialéctica del Estado social se materializa desde la perspectiva organizativa
instrumental a través de la idea de la subsidiariedad. La intervencion del estado
social solo ha de producirse cuando la autorregulacion de la sociedad no satisface
las exigencias de la politica social.’

Teniendo en cuenta, como se explico supra, que tanto la salud como el sistema
de sanidad publicos constituyen actividades administrativas de dimension so-
cial, reguladas por el derecho administrativo social, las particulares modalidades
del derecho administrativo social referenciado a las aludidas actividades de la
salud y de la sanidad, transmiten sus principios informadores a la contratacion
administrativa (como integrante de la parte general del derecho administrativo),
configurando, las bases dogmaticas de la contratacion publica en materia de salud.

3. LA APLICACION DE LOS ALUDIDOS PRINCIPIOS PERMITE AVALAR LAS SI-
GUIENTES PROPUESTAS:

3.1. Eficiencia social: en el campo de contratacion estatal la eficiencia debe ser
medida en funcion de la calidad asistencial de los servicios que el sistema de

7. SCHMIDT-ASSMAN (2003) p. 172.
8. SCHMIDT-ASSMANN (2003) pp. 145-146.
9. {dem.
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salud preste o de los medicamentos, su universalidad, su accesibilidad; no en fun-
cion de los costos y precios (apartamiento de la logica economicista). °

3.2. Generacion de bienes publicos puros como desiderdtum: el objetivo es en el
campo de la salud y de la sanidad es la generacion de bienes publicos puros. No
nos referimos en modo alguno a ningin mecanismo de supresion de la propiedad
privada de los medios de produccion’, sino a la aplicacion de los principios coo-
perativos y de subsidiariedad que vertebran al derecho administrativo social para
implementar mecanismos de transferencia social y asegurar la sostenibilidad fi-

nanciera de estos bienes publicos."

3.3. Cooperacion entre todos los interlocutores de la salud y sanidad: esta coo-
peracion debe articularse con la promocion de la innovacion tecnologica y de
la investigacion cientifica, coordinando con proveedores, empresas, hospitales,
universidades y las areas estatales competentes. De consiguiente, a través de las
compras y contrataciones publicas, el Estado debe orientarse al mercado dando
sefiales de las prestaciones y servicios que requerira para estimular su produc-
cion asociada con otros interlocutores del sistema de salud o proximos a €l como
los hospitales, universidades, centros estatales o privados de investigacion cien-
tifica. Asimismo, debe en el marco de esta asociacion cooperativa estimular la

innovacion creativa de nuevos productos médicos y asistenciales.?

3.4. Recurso a formas contractuales flexibles que distribuyan los riesgos y optimi-

cen los aportes: la asociacion publico privada

En rigor se trata de conjugar los requerimientos y principios juridicos propios
de la actividad administrativa vinculada con las tematicas de salud y asistencia

10. GIMENO FELIU, José Maria, “Novedades y retos de la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico. Especial
atencion al ambito salud”, en http: //www.obcp.es/opiniones/retos-de-la-contratacion-publica-en-el-ambi-
to-de-la-salud-hacia-un-nuevo-modelo-de-valor.

11. Tal como sefiala la doctrina social de la Iglesia, los bienes en manos de los privados fructifican mejor; nétese
que segun esta doctrina el derecho de propiedad se fundamenta en el denominado “destino universal de los
bienes”. Pero el Estado puede a través de mecanismos de transferencia social respetuosos del derecho de pro-
piedad, garantizar el efectivo derecho a la salud.

12. V. RODRIGUEZ MARIA JOSE, “La crisis generada por la Pandemia del Coronavirus: una oportunidad para el
desarrollo y consolidacion del “derecho administrativo social™. En: Alfredo Gustavo Di Pietro; Mariano Osvaldo
Carbajales(ed.). El Derecho en tienpos de pandemia. Reflexiones sobre las consecuencias juridicas del COVID-19.
Valencia: Tirant Lo Blanch. Coleccion: Alternativa, 2020.

13. GIMENO FELIU, José Maria, ob.cit.
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medical que hacen la gobernanza en salud que debe asegurar el Estado, con for-
mas contractuales flexibles que plasmen los principios y facetas propios de la
actividad.

La innovacion tecnologica y la investigacion en este campo son claves; el contrato
de participacion publico privada sera la figura que permitira la flexibilidad nece-
saria para el logro de los cometidos contractuales en este campo de la salud y de
la sanidad. Esta agrupacion de empresas, hospitales, instituciones de la salud y
de la sanidad, universidades, centros de investigacion con el area estatal requi-
rente podria encontrar en las modernas formas de contratacion consistentes en
la asociacién publico privada, el marco juridico mas adecuado para concretar el
reparto de los riesgos y el logro de los fines del modo mas conveniente.*

3.5. Simplificacion de la regulacion normativa: la flexibilidad repele la sobrerre-
gulacion; es necesario avanzar en la simplificacion de la regulacion normativa,
con el objeto de eliminar, o al menos de reducir significativamente, los excesos
de tramites en los procesos de contratacion publica, evitando cambios frecuen-
tes en las normas que dificultan su conocimiento y difusion, -con el consiguiente
menoscabo de la seguridad juridica-, y uniformizar los procedimientos. La so-
brerregulacion implica usualmente, un exceso en la utilizacion de los poderes

exorbitantes del Estado.”®

3.6. Preservacion de la confidencialidad: en materia de medicamentos pueden
verificarse situaciones de confidencialidad; esta exige adoptar medidas que pre-
serven, de modo Util, su contenido, lo que limita el derecho al libre acceso a toda
la documentacion de las ofertas de los licitadores. 16

14. V. Directiva 2014 /24 de Contratacion Pablica del Parlamento Europeo y del Consejo del 26 de febrero de 2014
sobre contratacion ptblica y por la que se deroga la Directiva 2004 /18 /CE, Diario oficial de la UE, 28-3—2014.

15. BANO LEON, José Maria, “La ley de Contratos del Sector Publico y Gestién de lo Pablico. sRegulacion o so-
brerregulacion? https: //dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6887516

16. V. Directiva UE 2016 /943 del Parlamento Europeo y del Consejo del 8 de julio de 2016 relativa a la proteccién
de conocimientos técnicos y la informacién empresarial no divulgados (secretos comerciales) contra su obten-
cion, utilizacion y revelacion ilicitas, Diario de la UE, 15-6-2016.
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