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| ADBSTIRAC] |

From recent years, Europe and Spain in particular, has been submerged in
an economical depression, reason why public health system sustainability
is being questioned at the moment. A lots of different european norms
contains the obligation to Governments to have not so much public debt.

In this context, the Public Administration seeks new ways of
management, that the media and the society in general understands as a
privatization of public health system.

It is clarified in this paper that the only thing that changes is the health
management system in certain territories, collaborating with a private
partner to carry out aforementioned sanitary services. The sanitary system
is still public, and the people’s health rights are also guaranteed.

The potential risks of this new health model are analyzed and also its
possible impact on the patient’s rights. Therefore, a brief study is done to
determine if these changes are justified from an economic point of view
and if the objetives are achieved.
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| KESUMEN (entre 15Uy 55U palabras) |

Durante los ultimos afios, Europa y Espaia en particular, han estado

sumidas en una crisis econdémica, razon por la cual se estd poniendo en
duda la sostenibilidad del sistema publico de salud. Numerosas normas
europeas obligan a los Gobiernos a no contraer elevada deuda publica.

En este contexto, las Administraciones Publicas buscan nuevas formas de
gestionar, que tanto los medios de comunicacién como la sociedad en
general, entienden como privatizacion del sistema sanitario publico.

Se aclara en el presente trabajo que lo inico que se modifica es la manera
de gestionar la sanidad en determinados territorios, acudiendo a un
colaborador privado para prestar los servicios sanitarios antedichos. La
sanidad sigue siendo publica, y el derecho a la salud de los ciudadanos
sigue estando garantizado.

Se analizan, asimismo, los riesgos potenciales de este nuevo modelo de
gestion sanitaria y su posible impacto en los derechos de los pacientes.
Por consiguiente, se hace un breve estudio para determinar si estos
cambios estdn justificados, desde una Optica econdmica, y si se han
logrado los objetivos planteados.
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1. INTRODUCCION.

Los diferentes medios de comunicacion han dado cuenta en los Ultimos afios de
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la polémica suscitada con la denominada privatizacion de los servicios sanitarios.
Algunas Comunidades Auténomas como Madrid, Galicia 0 Vaencia, entre otras,
apostaron por permitir laintroduccion de férmulas privadas de gestion que permitieran
afrontar problemas de financiacion y reduccién del déficit pablico, a menos asi s
presentaban tales medidas. Se hablaba abiertamente de privatizar la sanidad y mdltiples
colectivos afectados, como médicos, enfermeras, personal sanitario en general y la
propia ciudadania, formularon diversas protestas y manifestacines por la citada
privatizacion. Pero, ¢se trataba realmente de una privatizacion? ¢Se justificaban tales
medidas? ¢Se conseguian los fines y objetivos que los responsables politicos decian
conseguir con las mismas?

El presente trabajo, desde una perspectiva juridica, da cuenta de la problemética
suscitada. De su verdadera naturaleza juridica; del efecto real que tales medidas han
tenido y del alcance efectivo de las mismas. Un problema que se desarrolla en € ambito
de un servicio publico esencial para la colectividad, la sanidad publica, y que tanta
repercusion tiene para miles de usuarios y profesionales que desarrollan su actividad en
este ambito.

Para ello, €l andlisis se ha edructurado en distintas partes. En primer lugar, se
hace una aproximacidon dede distintas perspectivas al contexto actual de crisis y de
como €ello ha incidido en la actividad prestacional del Estado, sempre sin perder de
vista el objeto que nos ocupa, y por dlo, se analiza e tema haciendo especial hincapié
en e aspecto sanitario. Por otra parte, se estudian en los sguientes apartados las
consecuencias de todos esos aspectos detallados en € anterior punto, siendo € principa
de dlos, sobre e que se centra €l trabgjo, la busqueda de férmulas aternativas de
gestion de la sanidad. Su incidencia en los distintos ambitos y su eficacia determinan el

alcancey lalinea expostivade este trabgjo.
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2. SITUACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS ANTE LA CRISIS, EN
ESPECIAL, LA SANIDAD.
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2. 1. Quées un servicio social. Definicidon y regulacion legal.

La Administracion prestadora de servicios, que deja atras al Estado liberal y por
ende, abstencionista, nace aproximadamente a finales del siglo XIX y con €lla, los
servicios publicos. Estos son un tipo de servicio, en especial los sociales, a cuya
prestacion esta obligada la administracion, que pretenden cumplir con las exigencias
gue comporta la definicion de Espafia como un Estado, ademas de democrético y de
derecho, "social", ex. art. 1.1 CE. Ad pues, podria decirse que existen cuatro grandes
blogues de servicios entre los que podemos hablar de servicios publicos sociales, estos
son, educacion, dependencia, seguridad social y sanidad. Existen otros sectores que
también pueden ser considerados como servicio social, pero los de mayor envergadura
son los citados.

Por otra parte, no queremos obviar la complgjidad de la definicion de servicio
publico, que se presenta como un elemento de enorme abstracci 6n e indefinicién, tanto
que autores como VILLAR PALASI, conscientes de la enorme dimensiéon de la
actividad prestacional de la administracion y de los problemas para determinar €
alcance de tales servicios, apuntd que ha "gastado muchos afios en perseguir este
fantasma”. En términos generales, y siguiendo la definicion de DE LA CUETARA,
podemos decir que los servicios publicos son "aquellas actividades que se desarrollan
en el seno de la sociedad y que por su trascendencia social se incorporan a la esfera
publica para ser controladas, regidas y gesionadas por la Administracion'1, sempre
aceptando los inconvenientes que hemos sefialado para encontrar un enunciado general
gue englobe lo que se denomina servicio publico y su régimen juridico, y que dicha
definicién no es absoluta ni mucho menos Unica. Por contra, es pacifico en la doctrina
gue todo servicio publico debe gozar de las Sguientes notas caracterizadoras, |las cuales
serian, ademas de la igualdad, la accesibilidad, y la regularidad en su prestacion, la

1 DE LA CUETARA MARTINEZ, JM., La actividad de la Administracién, Tecnos, Madrid, 1983, p.
120.
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orientacion alagratuidad (L.ROLLAND)2.

Una vez atendido € témino "servicio puablico", haremos una breve
contextualizacion legal y constitucional de los servicios publicos sociaes, para mas
adelante exponer los cambios legislativos producidos al respecto y analizar en qué
medida esta afectando la crisis ala configuracion del servicio prestaciona en Espania tal
y como hasta ahoralo hemos venido conociendo.

De esta manera, es € articulo 9.2 CE € que expone que "corresponde a los
poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en los que se integra sean reales y efectivas, remover los
obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los
ciudadanos en la vida palitica, econdmica cultural y social". Asi los servicios sociales
guedan configurados como un mandao a los poderes publicos, y més epeciamente
como principios rectores de la politica socia y econdmica. Por su parte, y en relacion
directa con €llo, es obligado citar aqui € mandato del articulo 43 CE donde se reconoce
el derecho a la salud, y en su apartado 2, se expone que "compete a los poderes
publicos organizar y tutelar la salud publica a través de medidas preventivas y de las
prestacionesy servicios necesarios'.

Este hecho comporta una especial consecuencia, esto es la imposibilidad de
exigir directamente ante los tribunales el derecho a la salud, a diferencia de otros
derechos sociales que tienen un distinto tratamiento constitucional, como por gemplo la
educacion, a que se le otorga €l rango de derecho fundamental, ex. Art 27 CE. Por este
motivo, se hace necesario €l desarrollo legislativo del contenido del articulo 43 CE para
poder acudir a los tribunales exigiendo su cumplimiento (art. 57.3 CE). En cuanto al
resto de servicios sociales, debemos indicar que la seguridad social y sus formas de
participacion se rigen por lo dispuesto en € art. 50 CE; mientras que en € art. 49 CE se

habla de que los poderes publicos realizardn paliticas de integracion y tratamiento de

2 Citado por AGUADO | CUDOLA, VICENG, «El régimen juridico de las prestaciones de | os servicios
sociales», en El marco juridico de los servicios sociales en Espafia (coord. Antonio Ezquerra
Huerva), Atdier, Barcelona, 2012, p 57.
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disminuidos fisicosy sensoriales.
Sin embargo, en opinion de SOTELO, de la que se hacen eco ALONSO-OLEA
GARCIA y MEDINA GONZALEZ "la intervencion publica en materia social

trasciende a una actuacion meramente normativa, pues solo con leyesy reglamentos no
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se puede transformar la realidad ni hacer efectivas las finalidades inherentes al Estado
social, en general, y la garantia y realidad de los «derechos sociales», en particulars.
Se habla dli de que no es suficiente una enunciacion legislativa de principios, derechos
y servicios, sino que es necesario todo un entramado institucional y una serie de
procedimientos que den cauce ala totalidad de las finalidades enunciadas. Por |o tanto,
ademas del marco lega expuesto, se requiere "todo un sisema puablico [...] con sus
estructuras organizativas, materialesy financieras”a.

En € caso de la sanidad, ese entramado es una red conocida como Sistema
Naciona de Salud, 6rgano descentralizado y coordinado por € Consgo Interterritorial
del Sistema Nacional de Salud, entre cuyas funciones esté la de deliberar la Cartera de
Servicios, cuyo contenido se configurara como un conjunto derechos subjetivos de los
ciudadanos, -y ya no como meras expectativas de derecho- y que, por lo tanto, vinculan
atodos los poderes y son directamente exigibles.

Por otro lado, y retomando la regulacion del servicio sanitario, que es aqui lo
gue mas interesa, no podemos olvidarnos de determinar quién tiene competencia sobre
la materia, dada la importancia y la repercusion que €ello tiene en e presente trabagjo.
Asi, € articulo 149.1.19* CE, atribuye a Estado competencia exclusva en sanidad
exterior, bases y coordinacién general de la sanidad, y legidacion sobre productos
farmacéuticos. Por otro lado, es € articulo 148.1.212 CE € que hace competentes a las
Comunidades Auténomas en sanidad e higiene. Asimismo, en un escalafon inferior de la
conocida piramide de Kelsen, debemos citar € cuadro legidaivo general que regulala
sanidad en Espafia. En é, estarian basicamente, la Ley 14/1986, de 25 de abril, General

3 ALONSO-OLEA GARCIA, B., MEDINA GONZALEZ, S. Derecho de los servicios publicos
sociales, Aranzadi, S.A., Navarra, 2014, p. 28.
4 |bidem.
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de Sanidad, laLey 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad dd Sistema Nacional
de Salud, y e Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre por € que se aprueba
el Texto Refundido dela Ley Genera dela Seguridad Social.

Para finalizar, una vez entendido qué es servicio socia y desarrollada de forma
suscinta, puesto que no es e objeto que nos ocupa, la regulacion de la sanidad,
podriamos cuestionarnos para zanjar € asunto, qué entienden los tribunales por
"proteccion de la salud”. El Tribunal Constitucional ya sefialé que € derecho ala salud
€s ''un concepto genérico gue incluye a todos aquellos entes (y sus 6rganos) que gercen
un poder de imperio, derivado de la soberania del Egtado, y procedente, en

consecuencia, a traves de una mediacion mas o menos larga, del propio pueblo''s.

2. 2. Impacto dela crisis econémica en los servicios social es

Las leyes sociaes se aprueban en tiempos de expansion econémica, pero han de
aplicarse en una fase antagénica del ciclo econdmico, esto es, en plena criss. La
imposbilidad de endeudamiento de las administraciones publicas, cuya regulacion se
establece a nivel europeo, nos avoca "a una cada vez mayor colaboracion entre €l
sector publico y privado, en el que aquel queda en una mera posicion de garante y de
control sobre la prestacion de los servicios's. El impacto de la crisis en los servicios
sociales es innegable, tanto que se ha llegado a temer & entero desmantelamiento del
Estado social. Segun algunos autores, la cuestion sobre e mantenimiento o no de los
derechos y prestaciones sociales no pasa por estar de acuerdo o no, sino en ''si puede €l
derecho consentir que lo que se proclama en sus normas 0 actos juridicos no se
corresponda con la realidad". Hemos acudido a "simple recorte sin mas explicacion
gue la econémica o acaso politica [..] y sn que la dimensién juridica de esos

sacrificios parezca tener rdevancia alguna's.

5 STC 35/1983, de 11 de mayo.

6 Vid. AGUADO | CUDOLA, VICENCG, «El régimen juridico de las prestaciones de los servicios
sociales», en El marco juridico de los servicios sociales en Espafia (coord. Antonio Ezquerra
Huerva), Atdlier, Barcelona, 2012, p 84.

7 lbidem.
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Siguendo esa linea expositiva, € autor asocia a los servicios sociaes una
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"debilidad cronica’, argumentando que histdricamente, alos derechos sociales seles ha
intentado dar un tratamiento de derecho subjetivo més débil que cualquier otro de esa
misma clase, paraddjicamente, a pesar de tener e mismo rango legal. En este punto, es
importante traer a colacion algo que se expuso en € apartado anterior, y esto es la
competencia en sanidad (bases y coordinacion general de la sanidad, competencia del
Estado; Comunidades Autonomas, sanidad e higiene). En base a esta distribucion
competencial, se establece que unos servicios determinados se daran en toda Espafia de
manera general por medio de la Cartera de Servicios del Sstema Naciona de Salud, y
por otro lado, cualquier servicio no comun, es decir, que no figure en esa cartera, y que
las Comunidades quieran ofrecer de manera complementaria, podra establecerse por
parte de éstas.

Setrata de unatupida red de prestaciones, que se reconocen, una vez aprobado el
reglamento, como derechos subjetivos plenos. Entiende CUDOLA, que no es
juridicamente correcto que se oferten una serie de servicios asistenciales por medio de
las carteras, y que luego la préctica no se corresponda con la realidad porque no se esta
dando cumplimiento alo ali dispuesto por falta de medios econémicos. Un g emplo de
la incoherencia de las leyes con la realidad, podria ser € de la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en
situacion de dependencia, la conocida "Ley de dependencia’. La distribucion
competencia entre el Estado y las Comunidades Auténomas supuso que estas Ultimas
tuvieran que aplicar de pronto una ley en cuya elaboracion apenas participaron y para
cuya € ecucién no estaban del todo preparadas, y la consecuencia fue que personas alas
gue se habia reconocido el derecho ala prestacion, murieran sin llegar a percibirla. Este
texto se aprob6d en una fase de expansion econdmica, pero en € momento de su
aplicacion se encuentra con la crisis econdmica, y por ello se reducen los presupuestos
destinados ala dependencia e incluso se suprimen distintas partidas a ella destinadas.

El problema, reconoce el autor, no es sdlo econdmico, sino de intereses paliticos,

7
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y esto porque, si exisen una serie de leyes sociales aprobadas, cuya gjecucion se hace
inviable por las restricciones del gasto publico que la crisis, se supone, ha impuesto,
entonces, en lugar de dgjarlas en "papel mojado”, creando una amalgama legislativa
obsoleta e inditil, lo correcto seria derogar frontalmente dichas leyes. Quizés desde €
punto de vista meramente politico pueda explicarse esta situacion, dado que de cara a
electorado parece més favorable anunciar medidas asistenciales y aprobar leyes del
mismo carécter -aungue no se apliquen luego- pero no, sin duda, desde la perspectiva de
unjuristas.

Lacriss econdmica, ha ido atravesando tres grandes fases, que se corresponden
con momentos politicos diferentes. Tras la primera fase, que podriamos denominar de
negacion, donde el Gobierno, por aguel entonces liderado por Zapatero, negaba
tajantemente que estuviera € pais atravesando problemas econdmicos, se empiezan a
tomar medidas contra la, ya reconocida, crisis financiera. Se desarrollan medidas de
fomento, en digintos campos. De entre €llas, en e ambito laboral, de las mas
recordadas, por su ineficacia, destaco € "Plan E". Por otro lado, € gobierno aprobé €
endeudamiento de las entidades locales para € pago de proveedores, incentivo la
concesion de créditos por parte de las entidades financieras y concedio créditos para la
solvencia empresaria, vg. Créditos 1CO. Posteriormente, siguiendo € curso de la
evolucion de la crisis, se empieza a cuestionar esa economia de inversion y desarrollo
econdémico, y se avanza haciaun modelo de contencion y reduccion dd gasto publico, o

lo que es lo mismo, de consolidacion fiscale. Es en esta Ultima etapa, que podria decirse

8 Apoyando esta idea de fata de sensatez legidativa, es obligado citar a PEMAN GAVIN cuando
expone que ‘'parece que los legidadores [..] hubieran tardado en percatarse de la magnitud de la
tormenta que descargaba sobre nuestra economia y hubieran mantenido una linea de actuacion
marcada por un fuerte conponente inercial que les ha llevado a aprobar una ambiciosa legisacién
social de forma no suficientemente reflexiva, habida cuenta de las insuperables dificultades para su
pleno cumplimiento” (PEMAN GAVIN, JM2, Prologo de la obra EI marco juridico de los servicios
sociales en Espafia, Atelier Libros Juridicos, 2012, p.18). Véase también, las referencias en la misma
obra de FRANCISCO LOPEZ MENUDO, pp.40-44.

9 Para mayor abundamiento, véase RIVERO CEBALLOS, JOSE LUIS, «La crisis: una leccién de
economia», en El derecho ante la crisis: nuevas reglas del juego, coord.. por Andrés Gonzdez
Sanfiel, Atelier Libros Juridicos, 2013, pp. 35-40. Es interesante conocer € andlisis que dli hacedela
politica econémica el profesor JOSE LUIS RIVERO CEBALLOS. Para empezar, € profesor
distingue entre & andlisis econdmico, que es € conjunto de ideasy teorias que en materia econémica

8
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gue comienza en e afno 2012, donde se empieza a cuestionar e papel de la
Adminigtracién Publica, y mas concretamente de su funcion como prestadora de
servicios sociales. Se comienzan a tomar toda una serie de medidas encaminadas a
reducir el gasto publico social a través de instrumentos de urgencia, es decir, mediante
Decreto-Ley. Asi por ggemplo, se modifica laantedicha Ley de Dependencia mediante €
Real Decreto-Ley 20/2012; la ensefianza publica por € R.D.-Ley 14/2012; y en
ambito sanitario, se aprueba €l R.D.-Ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes
para garantizar la sostenibilidad del Sisema Naciona de Salud y mejorar la calidad y
seguridad de sus prestaciones. Este Decreto-Ley introduce importantes modificaciones
en sanidad, entre las cuaes podemas digtinguir las siguientes:

-Modificacién de la Ley16/2003 de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de
Salud, cuando hace referencia al acceso universal a la sanidad, introduciendo el
concepto de asegurado. Solo tendran acceso a la sanidad los que ostenten la condicion
de asegurado segun los criterios que la misma establ ece.

-Modificacién de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso raciona de

los medicamentos y productos sanitarios, cambia la gestion del copago farmacéutico y

nos podemos encontrar, y € de la politica econdmica, es decir, las medidas econdmicas que llevan a
cabo los distintos paises para "'recuperar las variables basicas de la economia”, y que se apoyan en
alguna o algunas de aquellas diferentes ideas. Esto esta relacionado con € tema que nos ocupa desde
la perspectiva de conocer como la crisis econdmica ha afectado a los servicios sociaes a raiz de las
politicas que se han aplicado, y en especial, de comprender por qué se pasa de una politica de fomento
einversion, -o en términas técnicos de unapalitica keynesiana-, a unapolitica de austeridad, que esla
gue ha impuesto los fuertes recortes en materia socia. Esta modificacion de la politica econémica
aplicada se da anivel europeo, y por ende, se aplica también en Espafia, y su origen se encuentra, de
forma muy sintética, en las politicas alemanas antinflacionistas y de consolidacion fiscal
(ordoliberalismo), segiin explica e profesor CEBALLOS. Escierto que la etapa de incentivos fiscales
constituy6 una excepcion y durd poco tiempo, y también, que los economistas empezaron a constatar
gue los politicos se empezaban a inclinar hacia la austeridad, en gran parte inspirados en la,
relativamente buena, situacion econdmica que tenia Alemania. De esta forma, las presiones alemanas
junto con & Banco Centra Europeo forzaron la "vueltaala normalidad".

Por su parte, el autor explica laalternativa, esto es, el cuestionarnos estas politicas por su impacto en
"la dimension y capacidad de crecimiento de algunas economias periféricas’ y porque genera "costes
de crecimiento y empleo sumamente altos’. Se pone la vista en los Estados Unidos, donde s bien la
situacion econdmica no se podria considerar del todo buena, si que se estén aplicando incentivos
fiscales que estdn generando una cierta expansiéon de la economia. Ello es consecuencia de las
politicas keynesianas que, adiferenciade Europa, se siguieron aplicando una vez se constato lacrisis.
En definitiva, y dada la relacion directa que tienen las paliticas de austeridad con € impacto de la
crisisen los servicios socides, quedaresefiado de modo sucinto € porqué de estas paliticas en Europa.
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se dlteraladigribucion porcentua del coste del medicamento seguin la renta del usuario.

-Modificaciéon de la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacién de las
profesiones sanitarias y de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del
personal estautario de los servicios de salud, en cuanto a la condicién labora del
personal al servicio de lasanidad.

-Modificacién de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de |os extranjeros en Espafiay su integracion social, donde se regula el acceso
delos extranjeros a la sanidad, su condicién de asegurado y la obtenci6n del permiso de
residencia atales efectos.

La aprobacién de esta norma ha generado un intenso debate en € plano social y
politico, y también en el ambito sanitario. Asi por g emplo, e Presidente de M édicos del
Mundo-Espafia en el afio en que se aprueba € texto, ALVARO GONZALEZ FRANCO
la ha cdificado de "injusta’, a pretender excluir del derecho a la sanidad a
determinados colectivos, de "ineficaz' desde el punto de vista econdémicoio; desde €l
punto de vista de la salud publica es "peligroso” puesto que "las enfermedades infecto-
contagiosas no entienden de barreras administrativas'; y desde un punto de vista
profesional, la tacha de "poco ética’, puesto que se ven vulnerados algunos derechos de
los profesionales de |a sanidad.

Lo que se deduce de todas estas medidas es €l caracter de urgencia que toman,
de lo que dan buena cuenta los Reales-Decretos que las aprueban, y ya no sblo en €
ambito asistencial, sino en muchos otros sectores cuyas modificaciones se introducen

mediante el mismo instrumento legislativo, especificamente disefiado para utilizarse en

10 En otros estudios, siguiendo la linea de GONZALEZ FRANCO, se ha andizado la medida que
adopta e Real Decreto que modifica la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion socia, desde la perspectiva puramente
econdmica. Se andlizan factores como la frecuentacion hospitaaria, la "carga de enfermedad” y €
gasto farmacéutico. De esta forma se concluye, que tras analizar el gasto rea que suponen los
inmigrantes ala sanidad espafiola en comparacion con el gasto que generan |os propios espafioles o €
turismo sanitario procedente de Europa, desde € punto de vista econémico no tiene ningin
fundamento la medida, mas que ser discriminatoriay oportunista. Véase «Sanidad dejara sin tarjeta a
150.000 inmigrantes no comunitarios en dos afios», publicado en € Diario El pais, 23 de abril de
2012.

11 Fragmento extraido de Youtube: https//youtu.be/M a7i4Gty3Pc
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casos de "extraordinaria y urgente necesidad", ex. Art. 86.1 CE. Se trata en todos esos
casos de reformas que no son estructurales, lo que seria conveniente dado que los
problemas que acusan a sector prestacional no nacen con la crisis, sino que venian
exigiendo de antes y con esta etapa econdmica se agravan y ponen en e punto de mira
al Egtado prestador.

Siguiendo € planteamiento de las reformas que, ahora parecen mas pertinentes
gue nunca, algunos autores han apuntado dos cuestiones clave. La primera, esrelativad
cuestionamiento de la propia Administracion, y propone que, como hemos dicho, la
modificacidn debe ser edtructura y no coyuntural, es decir, de caraa futuro, que tenga
como finalidad la racionalizacion de las Administraciones Publicas, y no su simple
reestructuracion (que es lo que se ha venido llevando a cabo con las antedichas
reformas), de manera que los cambios obedecen a deseo de que las entidades publicas
sean mas eficientes atendiendo al déficit publico "sin cuestionar su exigencia ni
fundamentos”. Mas dla de eso, la racionalizacion supone segin VILLAR ROJAS la
"renovacion del marco normativo de las Administraciones publicas en cuanto a sus
funciones, mecanismos de control y evaluacion, estandares de calidad y reglas de
funcionamiento” 12.

La segunda, es relativa al servicio publico, en el sentido de que, antes derealizar
cualquier actuacion sobre los servicios sociales, debemos atender a a menos cuatro
factores clave, 9 1o que se quiere es, en fin, realizar un trabajo con miras de futuro y
sdlido, y ello através del andlisis de como esta funcionando ahora para constatar como
no quiere funcionar en adeante. Entre esos aspectos fundamentales, se debe atender a la
"cobertura’ o alos usuarios, es decir, examinar quiénes tienen derecho a percibir esa

prestacion 0 a usar ese servicio; al "objeto”, esto es, qué prestaciones se garantizan; a

12 Véase VILLAR ROJAS, F.J.., «Crisis econdmico-financiera; crisis de la Administracion pablica», en
El derecho ante la crisis: nuevas reglas del juego, Andrés M. Gonzalez Sanfiel (Director), Atelier
Libros Juridicos, 2013, p 71. Resulta sumamente interesante la exposicion que alli hace V. Rojas,
donde propone nada mas y nada menos que realizar un trabgjo totalmente inverso a que se et
realizando. En su opinidn, no se trata de recortar medios, persona y financiacién a una determinada
administracién que sigue contando con las mismas competencias, sSino de analizar qué necesidades
cubre y cuantos recursos necesita para llevarlo a cabo, y luego, en base a €lo, determinar s se
justifica la existencia de una determinada competencia o incluso de una determinada entidad publica
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"coste”" del servicio, y dentro de €ello, estudiar quién lo financiay como; y por ultimo,
las "condiciones de acceso” a mismo, es decir, i se predetermina por parte de la
Adminisgtracién, o s por € contrario, se establece la libertad de eleccién del usuariois.
Estudiando tales aspectos, se podria lograr una reforma del servicio publico més
eficiente que la actual, que se centra, basicamente en € aspecto econdémico. Esto por un
lado, reduciendo los recursos (por € emplo, mediante la congelacion del sueldo de los
funcionarios publicos o cerrando instalaciones), y por otro lado, modificando la forma
de financiacion del servicio (véase el copago en las prestaci ones farmacéuticas).

Lo peligroso de estos recortes, tal y como reconoce VILLAR ROJAS, es lo
silencioso y aparentemente inocuo de sus efectos, pues se dice que se trata Unicamente
de gjustes organizativos. En estos casos, no se suprime un servicio, pero a reducir los
medios, se atera € tiempo de espera del usuario para acceder al mismo, y asi, no s
recorta de forma directa, pero se empeora la calidad. El analisis que se hace de todo
ello, es que & empeoramiento de la calidad del servicio se atribuye a recorte
econdmico, sin llegarse nunca a plantear si la gestion es adecuada. Por otro lado, y tal y
como hemos expuesto anteriormente, también se modifica otro de los cuatro aspectos
fundamentales citados -y ya no solo e econémico- mediante la modificacion del acceso
universal ala sanidad, o lo que es lo mismo, mediante €l establecimiento y regulacion
de la condicidn de asegurado, lo que implica un plus ala hora de acceder a servicio, y
en definitiva, una modificacion de las condiciones de acceso; asi como también se
reduce € "objeto" del servicio (véase la reforma que introduce e antedicho Real
Decreto-Ley 16/2012 de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la
sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus
prestaciones, y por € Real Decreto-Ley 20/2012 de 13 de julio, de medidas para
garantizar laestabilidad presupuestariay de fomento de la competitividad, que modifica

13 Setoman los cuatro aspectos fundamentales a andlizar ala hora de abordar una posible reforma de la
Administracion, del profesor FRANCISCO JOSE VILLAR ROJAS, aspectos que destaca en diversos
manuales de Derecho Administrativo aqui citados, tales como: El derecho ante la crisis. nuevas
reglasdd juego, op. cit. ; y El marco juridico delos servicios sociales en Espafia, op. cit.
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laLey de Dependencia)ia.

Lo que se observa, son modificaciones independientes de cada uno de esos
cuatro ambitos desde la éptica econdémica -en la mayoria de los casos-, sSin llevar a cabo
ningun tipo de estudio de conjunto que ponga sobre la mesa la interconexion de todos
ellosy sin que las consecuencias de dichas modificaciones parezcan tener relevanciani

relacion alguna

2. 3. Consecuencias.

El panorama juridico y social descrito, podemos resumirlo enunciando una
cuestion que se planted AGUADO CUDOLA y que reproducimos nosotros més arriba:
¢puede permitir el Derecho que lo que proclaman sus normas no se corresponda con la
realidad? La consecuencia de este Derecho ante la crisis que no responde a la realidad,
es la aparicién de un Derecho "menos garantista”. Asi, segiin expone GONZALEZ
SANFIEL, "las medidas parecen pedir inexcusablemente que los particulares pierdan
derechos y garantias. La creaciéon de empleo y la reactivaci én econdmica, demandan
[..] quelosusuarios de los servicios publicos pierdan prestaciones o tengan que pagar
por ellas'is.

Por otro lado, VILLAR ROJAS exponia en la obra El derecho ante la criss:
nuevas reglas dd juego, que la forma de gestionar e servicio publico constituye €l ge
fundamental sobre e que debe girar toda reforma que se quiera hacer en € servicio
publico. Mantiene que, por otro lado, tanto € objeto del servicio como el derecho de
acceso deben mantenerse tal y como estan. Entendido esto asi, lareforma no pasaria por
reducir o vaciar de contenido el servicio, sino en plantearnos s la tradicional forma de
gestionarlo, eminentemente publica, eslamés adecuada.

Llegado el caso incluso, de que se hiciera del todo insostenible el mantenimiento

del servicio tal y como lo conocemos, la cuestion no pasaria por suprimir el derecho,

14 VILLAR ROJAS, F.J., «Crisis econdmico-financiera; crisis de laAdministracion publica», op. cit., pp.
66y 78.
15 Véaseel prologo d libro El derecho ante la crisis: nuevas reglas del juego, op. cit., p. 17.
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reconocido constitucionalmente, a la salud y a que los poderes publicos la tutelen, sino
por aceptar que, tal vez, "la responsabilidad publica tipica de los servicios publicos no
equivale a organizacién publica -que es una decision discrecional sobre el modo de
gegtiéon-, sno a garantia juridica del poder publico, de que los ciudadanos pueden
acceder a determinadas prestaciones esenciales, ya sea mediante medios publicos, ya
sea através de medios privados” 1e.

Teniendo en cuenta estas circunstancias, se hace dificil negar la necesidad de
colaboracién publico-privada, y parece que poco a poco va quedando atrés aquella
tradicional idea segun la cual, la colaboracion de empresas de carécter privado con €l
sector publico sanitario congituia la excepcion a la regla general, regla por la que la
prestacion del servicio se daba por la adminigtraciéon publica, que aporta medios y
personal, en régimen de derecho publico. Esta reconocida, por algin sector de la
doctrina, necesidad, también comporta una serie de riesgos que no conviene degjar
olvidados s 1o que se quiere es reamente dotar a nuestra sanidad de una configuracion
y un servicio eficientes. Entre esos riesgos podemos destacar la posible vulneracion de
toda una serie de derechosi7 tanto de titularidad individual como colectiva.

Vigos los riesgos que conlleva esta situacion, es de especial importancia
clarificar determinadas Stuaciones para evitar o minimizar los mismos, esto es, meorar
y actudizar la actua regulacion de los contratos administrativos. Se trataria de
introducir una regulacién exhausta de las nuevas formas de gegtion aplicadas a la
sanidad y establecer mecanismos de inspeccion y control por parte de la administracion
de manera concisa, determinando por fin S existe un deber general de ingpeccidn, y, en

16 VILLAR ROJAS, F.J.,, «Crisisecondémico-financierg; crisis de la Administracion pablica», op. cit., p.
80.

17 Asi por gemplo, se corre € riesgo de que e contratista seleccione a sus pacientes. Otro de los
inconvenientes seria la forma de retribuir a empresario, ¢por acto médico, por proceso asistencia
completo, o por bases capitativas (por atencidn sanitaria)? También se plantea la necesidad de caidad
del servicio y evolucién tecnoldgica, y el problema de como hacer que el prestador del servicio se
actualice. Para mayor abundamiento, VILLAR ROJAS, FJ., «La privatizacion de la gestion de los
servicios sanitarios publicos: |as experiencias de Valenciay Madrid», DS Vol. 17, Extraordinario X V11
Congreso, Revista Derechoy Salud, 2009, pp. 19-21.

Sobre los riesgos, ver también, ANTONANZAS VILLAR, F, FANLO LORAS, A., «Sobre lo
publico-privado en sanidad», Diario dela Rioja del 26 de octubre de 2014, pp. 28y ss.
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el caso de que existiera, cual es su alcancey contenido.

Por otro lado, y en relacion con todo lo expuesto, es imprescindible en este
punto distinguir dos situaciones juridicas totalmente distintas y que, a raiz de la criss
econdémica y como consecuencia de falta de informacion suficiente y de titulares poco
acertados por parte de los medios de comunicacién, parecen no estar claras. En este
escenario de crisis, donde se hace palpable € auge de la colaboracién privada con lo
publico, algunos han querido hacer ver que estamos acudiendo a la privatizacion o a
desmantelamiento de la sanidad publica en Espafia. Aunque pueda ser que algunas
medidas que se han tomado en relacion con la sanidad, impliquen un importante recorte
econdémico y de derechos, e incluso a pesar de que algunas voces apunten que la
privatizacion de la gestion pretendida en digintas Comunidades Auténomas sean en
realidad una privatizaciéon de la sanidad encubierta, es cierto que lo Unico gque se ha
pretendido es introducir la gestion indirecta de los servicios sanitarios. Esta forma de
gegtiéon no es si quiera algo novedoso, pues sempre se ha contemplado en la normativa
contractual administrativa, aunque por la preferencia que se da a la colaboracion
privada sin animo de lucro, no es frecuente encontrdrnoda en el ambito de la gestion
sanitarias.

Por lo tanto, es importante puntualizar que no estamos asistiendo a la
privatizacion de lasanidad (como hemos visto, a pesar de las modificaciones y recortes,

18 En cuanto a citado riesgo de los contratos de colaboracion publico-privada en el ambito sanitario, y
en relacion con laidea de que la clave para establecer una satisfactoria colaboracion pasa, entre otras
muchas cosas, por clarificar las situaciones juridicas que surgen con €lla, tenemos que cuestionarnos
el contenido y alcance de dicha colaboracion. A este respecto, se habla del principio de solidaridad que
domina en los sistemas socides, que permite exceptuar las reglas generdes de la contratacion
administrativa en determinados casos. Dice VILLAR ROJAS que € carécter solidario de los servicios
sociaes, viene en parte acentuado por la jurisprudenciay normativa europea que da cierta preferencia
a los conciertos sanitarios con entidades sin animo de lucro. Sin embargo, en su opinion, "su
estructura juridica es mas la de un servicio publico tradicional, con financiacion presupuestaria”.
Ello implica una importante consecuencia: e tratamiento legislativo de los servicios socides
asistenciales y sus particularidades vienen determinados por la discreccionalidad del legislador, y no
por el principio de solidaridad; y por ende, los limites de la colaboracion privada no se establecen en
base aese principio, VILLAR ROJAS, FJ.,, «lniciativa privada y prestacion de servicios socides. Las
redes o sistemas publicos», en El marco juridico de los servicios sociales en Espafia (coord. Antonio
Ezquerra Huerva), Atdlier, 2012, p. 110.
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se mantiene € objeto del servicio sanitario y e derecho de acceso), sSno Unicamente a
una nueva forma de gestionarla no vista en este servicio publico hasta e momento. Asi,
y aunque mediante el Real Decreto-Ley 16/2012 de 20 de abril, de medidas urgentes
para garantizar la sostenibilidad del Sisema Naciona de Salud y mejorar la calidad y
seguridad de sus prestaciones, se establece €l copago farmacéutico, la gestion indirecta
de la sanidad no produciria, en principio este efecto, es decir, que los pacientes no
tendrian que abonar una parte del coste de la atencion médica. En palabras del
catedrético de Derecho Administrativo, VILLAR ROJAS:. “pese a esas formas de
prestacion, la asistencia sanitaria [...] sigue sendo un derecho reconocido a los
ciudadanos, con un contenido que se mantiene -catdlogo de prestaciones, que
financia por € ciudadano-contribuyente, y no por € ciudadano-paciente- financiacién
publica” 19.

Ademés de tener como consecuencias un derecho menos garantistay una mayor
colaboracién privada en € servicio publico asigencial, la criss ha propiciado una
tendencia a la recentralizacion de competencias. Si bien € servicio asigencial espaiol
se ha caracterizado por ser eminentemente descentrdizado, hoy se ha apreciado a guna
tendencia que parece cuestionar esa descentralizacion. El giemplo mas claro lo tenemos
con la Ley de Dependencia, donde €l Estado, apoyandose en la competencia que le
otorga € art. 149.1.12 CE, establece tres niveles de proteccidon que seran garantizados
en parte por la propia Administracion General, y en parte por las Comunidades
Autonomas. Dice AGUADO i CUDOLA, que de seguir la tendencia econdmica actual,
gue esta dificultando la financiacion autondmica, no seria extrafio que € Estado,
volviéndose a amparar en e citado art. 149.1.2 CE, legisle de nuevo sobre materias

socialeso.

19 Sobre este extremo, VILLAR ROJAS, F.J., «La privatizacién de la gestiéon de | os servicios sanitarios
publicos: las experiencias de Vaenciay Madrid», op. cit., p17.

20 AGUADO i CUDOLA. V., El marco juridico delos servicios sociales en Espafia, op. cit., pp. 53-56.
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3. NUEVASFORMAS DE GESTION EN EL AMBITO SANITARIO.

3.1. El porqué de estas alter nativas. Consideracionesjuridicas. L as digintas

férmulas contractuales.

La crigs parece haber hecho innegable la afirmacion de que e servicio pablico
requiere de colaboracion privada para su gestion. Como sabemos, la iniciativa privada
para la prestacion del servicio asistencial puede ser social 0 mercantilz1, 1o que en €
altimo de los casos, a priori, podria implicar un posible conflicto entre e interés
empresaria y la sostenibilidad de las cuentas publicas y € bienestar social, de ahi que
tradicionalmente desde la legislacion (haciéndose eco, seguramente también, del
pensamiento social general), se haya optado por la colaboracién socia frente a la
mercantil. Siguiendo esa linea, se dice que a lo largo de la higtoria, "la concesion s
entendia inaplicable a la prestacion de servicios sanitarios, por entender incompatible
el &nimo de lucro del contratista (*'gestiona a riesgo y ventura™) con la proteccion de la
salud, entendida como utilizacion de todos los medios necesarios para su recuperacion
0 conservacion ("cueste lo que cueste™)22.

Dicho esto, es necesario advertir gque en nuestro ordenamiento se da un régimen
general de libre iniciativa mercantil y profesional, con lo que VILLAR ROJAS, se
cuestiona 9 €ello es compatible con el posble establecimiento de una reserva
autonomica o publificacion de la asstencia sanitaria. En su opinion, la libertad de
empresa que establece € articulo 38 CE, y e derecho a la proteccion de la sdud
amparado en €l articulo 43 CE, harian incompatible la monopolizacién publica de los
servicios sanitarios con la libre prestacion de servicios reconocida en la Norma
Fundamental, y todo €ello, sin perjuicio de que e Estado esté obligado a prestarlo y

garantizarlozs. En la misma linea se pronuncié € Tribunal de Justicia de la Unién
21 Paralainiciativa socia, conslltense los articulos 10, 22 y 34 dela Constitucién Espariola; y € articulo
9 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en adelante, TFUE), relativo ala solidaridad
socia en el ambito europeo. Por su parte, para analizar la regulacion general de lainiciativa mercantil,
acludase a los articulos 35y 38 CE; y d TFUE en sus articulos 26, 49 y 56, sobre las libertades
econdmicas bésicas.
22 VILLAR ROJAS, FJ., «La privatizacion de la gestion de los servicios sanitarios publicos. las
experiencias de Valenciay Madrid», op. cit., p 13.
23 Vid. VILLAR ROJAS, F.J,, «niciativa privaday prestacion de servicios socides. Las redes o sistemas
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Europea, a afirmar la "proyeccion de la libertad de prestacion de servicios sobre los
servicios sanitarios, incluyendo el derecho de los pacientes a elegir prestador''24.

Una vez hemos determinado la existencia y € régimen juridico de la libre
iniciativa empresarial y profesional, hemos de apuntar también, que esa prestacion
comprende unos limites concretos en el dmbito sanitario, a saber: la proteccién de la
salud, y la estabilidad del equilibrio financiero del sistema publico. Este delicado
equilibrio es lo que se debe garantizar en € panorama actual de regulacion de lo
publico. Para €ello, es necesario establecer mecanismos administrativos de control, o
cua selleva a cabo, entre otros, através de laimposicion de determinadas condiciones
gue se exigen a la hora de otorgar la preceptiva autorizacion previa para € gercicio
privado de actividades sanitariass. Esta exigencia de autorizacion viene también
reforzada por la jurisprudencia del, por aquel entonces, Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europesas, a entender necesario el sometimiento a autorizacion previaala
iniciativa privada alegando razones imperiosas de interés general, y excepcionando, en
este caso concreto, laregulacion general comunitariarelativa a la libre competencia. De
esta forma, se autoriza a los Estados Miembros a regular e mercado mediante ese
mecanismo autorizatorio previo, siempre que no haya, matiza el Tribunal, otros
mecanismos que no impliquen tantaintervencion.

En vista, de la breve exposicion del régimen legal que permite la iniciativa
privada en € ambito sanitario, nos centraremos en una de las consecuencias de la crisis
con respecto alos servicios sociales que més se relaciona con lainiciativa privaday con
el objeto ddl presente trabajo, esto es, la concreciéon de esainiciativa en la aparicion de
nuevas formas de gestion de la sanidad no vistas alli hasta ahora. Se trata de la
aplicacion de formulas contractuales tipicas a un sector en d que hasta ahora no se
habian aplicado. Esto se puede explicar, resumidamente, desde una doble perspectiva,

por un lado, siempre ha existido una cierta reticencia a la colaboracion privada en la

publicos de servicios sociales», en El marco juridico de los servicios sociales en Esparfia (coord.
Antonio EzquerraHuerva), Atelier, 2012, pp. 90-91.

24 [bidem.

25 Véase epigrafe nimero 3.4 de estetrabgo.

18



Universidad
de La Laguna

Facultad de Derecho

sanidad publica, como ya se ha resefiado; y por otro, es ahora'y no antes, cuando se
comienzan a aplicar por la imposhbilidad de endeudamiento que se impone a nivel
europeozs y que se "constitucionaliza' en Espaia a raiz de la modificacién del articulo
135 de la Constitucion. Estas nuevas formas de gestién son las que tienen como
principal ejemplo los casos de Valencia y Madrid, donde para la construccién
hospitalaria se han utilizado |os contratos administrativos de gestién de servicio publico
en la modalidad de concesion, y de concesion de obra publica, respectivamente, tal y
como se explicara en este trabajo més add ante.

Antes de seguir profundizando en aspectos bésicos como pueden ser la
repercusion econdmica y financiera de estas nuevas férmulas en las cuentas de las
Adminigtraciones Publicas, |a supuesta asuncién del riesgo por parte del contratista, o
incluso, el impacto que este tipo de contratos podrian tener sobre los derechos de los
usuarios, creemos primordial determinar de qué tipo de contratos estamos hablando. De
esta forma, y tal y como se acaba de exponer, los maximos referentes en cuanto a las
nuevas formas de gestién son Vaenciay Madrid, cuyos modelos se han extrapolado
también a otras Comunidades Auténomas que han comenzado a gestionar sus centros
sanitarios mediante estas técnicas de colaboracion. Son casos como e de las Islas
Baleares (Hospital de Ibiza), Castilla y Ledon (Hospital de Burgos) y la ampliacion
parcia del Hospital Virgen del Rocio, en Sevilla, entre otroszz.

Es importante en este punto hacer referencia a un hecho clave que va a
determinar € inicio de la aplicacion de estos contratos de colaboracién, esto es, que
durante la época de bonanza econdmica, e incluso ya cuando lacriss estaba avanzada y
sus efectos empezaban a notarse en todos los &mbitos, incluyendo € servicio socia y

26 Las restricciones a endeudamiento publico, entendido como la generacion de deuda y de déficit
publico en las Adminigtraciones Publicas se establecen a nivel europeo através de distintos actos. En
primer lugar, el articulo 126 dd TFUE (antiguo articulo 104 TCE) establece que "los Estados
miembros evitaran déficits publicos excesivos', referenciados en base a los criterios contables y
valores de referencia establecidos en € "Protocol o sobre el procedimiento aplicable en caso de déficit
excesivo angjo a los Tratados'. Asimismo, se aprueban diversos Reglamentos en dicha materia, entre
ellos e més destacado es € conocido como Reglamento SEC-95.

27 Més referencias en este sentido en VILLAR ROJAS, FJ., «La privatizacion de la gestion de los
servicios sanitarios publicos: las experiencias de Vaenciay Madrid», op. cit., p 5.
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prestaciona, las Administraciones territoriales aprueban y proyectan Planes de
Infraestructuras Sanitarias para la construccion de nuevos centros hospitalarios,
regpondiendo asi a la exigencia socia de una mayor cercania de dichos centros con
respecto a sus usuarios y una mayor calidad del servicio sanitario, exigencias que son
consecuencia de una sociedad que avanzay se desarrolla y que en base a ello, demanda
mas y mejores prestaciones. De esta manera, en e momento en que han de aplicarse
esos Planes, las Adminigtraciones se encuentran de frente con la crisis econdmica, y por
aplicacion de diversas normas europeas, entienden que € uso de las férmulas
contractuales tipicas de construccién de hospitales -basicamente, e contrato de obra
publica-, no tienen encaje en el contexto normativo europeo por superar los limites alli
estableci dos. No obstante, hay que entender que la norma europea no prohibe el uso de
ningun tipo de contrato administrativo, lo Gnico que hace es, por un lado limitar €l
endeudamiento, y por otro, a través del Reglamento SEC 95, determinar qué se puede
computar como deuda publica, y qué no. De esta manera, los Estados, y en este caso
Espafia, podré aplicar la formula contractual que estime oportuna para la construccién
de centros sanitarios, pero siempre dentro de esos limites contables.

El uso del tradicional contrato de obra publica, es un supuesto de financiacion
publica presupuestaria, con lo que a la hora de construir € centro, la Administracion
competente debera andizar si la inversion que supone dicha obra supera los margenes
europeos. Si elo es asi, se acudira a estas nuevas formas de contratar en e ambito
sanitario, que se entiende que no computan como deuda publica, pero siempre sin
olvidar que, més alla de las redtricciones legales a gasto, la Administracion tiene plena
libertad para utilizar la forma contractual que estime conveniente, pues como ya hemos
dicho, no hay ningun limite legal ni ningun tipo de contrato especifico en d ambito

sanitarioze que impida que se gestione el mismo de forma indirecta. Dicho esto, nada

28 En este sentido, SANCHEZ LAMELAS, A. , «El nuevo contrato de colaboracion publico privada en
el dmbito sanitario», Volumen. 19, Extraordinario XVIII Congreso, Revista Derecho y Salud, 2010, p.
115. La autora expone que "a la vista de la regulacion del contrato de colaboracion piblico-privada,
podemos decir que no es posible hablar de un régimen juridico especifico del contrato de
colaboracién plblico-privada en € ambito sanitario”. Asmismo, esta libertad de eeccion dd tipo
contractual seregulaenlalLey 15/1997 de 25 de abril, sobre habilitacidn de nuevas formas de gestion
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impide que si laAdminisgtracion lo cree oportuno, acuda a contratos distintos del de obra
publica -contrato de gestion de servicio publico o contrato de concesion de obra
publica- aunque la construccion del centro de que se trate no supere los valores de
deuday de déficit publicos aludidos.

Finalmente, es también imprescindible destacar la rdacion directa y casi
condicién existencial que comporta € modo de construir con respecto al modo de
gestionar, pues son dos cuestiones correlativas tal y como ahora veremos en cada uno de
los novedosos tipos contractuales por la materia a la que se aplican. Hasta este
momento, & concierto solamente se habia aplicado para la prestacion de servicios
sanitarios, pero no también parala consgtruccién de hospitales. Estos contratos son:

a) Contrato de gestion de servicio publico en la modalidad de concesion.

Este tipo contractual se regula en €l articulo 8 del TRLCSP, € cual dispone que:
"El contrato de gedtién de servicios publicos es aquél en cuya virtud una
Administracion Pdblica o una Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesonales de la Seguridad Social, encomienda a una persona, natural o juridica, la
gegtiéon de un servicio cuya prestaci én ha sdo asumida como propia de su competencia
por la Administracién o Mutua encomendante”. Es € tipo de contrato utilizado por la
Comunidad Valenciana, conocido como conceson de servicio publico hospitalario,
cuyo primer gemplo fue e de la construccion del Hospital de Alcira, y cuya
particularidad es que, en este caso, € objeto del contrato es doble. Primeramente, se
encomienda la congtruccion del hospital a una empresa -en este caso particular era una
Union Temporal de Empresas-, y con posterioridad, € mismo contratista aporta €l
personal sanitario para la gestiéon del centro. La forma de remunerar a la empresa
privada seria mediante bases capitativas, esto es, una cantidad fijada por cada persona
asegurada con periodo de referencia de un afio.

La conclusién de todo esto, es que a pesar de que en € contrato se define la
financiacién como "captacion de recursos en el mercado privado de capitales’, lo cierto

del Sistema Naciona de Salud.
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es, segun VILLAR ROJAS, que simplemente se trata de una financiacion pubica
diferidazs. Lo que se pretende con este tipo de contrato es evitar que su financiacion
figure como deuda publica, y se huye de esta forma de la forma contractual tipica.

b) Contrato de conces 6n de obra publica.

Este es € tipo contractua por antonomasia que utilizala Comunidad de Madrid,
y Su objeto es, basicamente, construir y explotar la obra por parte de un contratista, a
cua se le ponen a disposicion los servicios no sanitarios -servicios comerciales y
complementarios- después de la construccion del centro hospitalario, como forma de
remuneracion. Ademas de €ello, y de acuerdo con la regul acion contenida en € TRLCSP,
se pagardn unas cantidades determinadas por parte de la Administracion. Asi, en €
articulo 7 del TRLCSP, sedice que: "La conceson de obras publicas es un contrato que
tiene por objeto la realizacion por € concesionario de algunas de las prestaciones a
gue se refiere e articulo 6, incluidas las de restauracion y reparacion de
construcciones existentes, asi como la conservacion y mantenimiento de los elementos
construidos, y en € que la contraprestacion a favor de aquél consiste, o bien
Unicamente en €l derecho a explotar la obra, o bien en dicho derecho acompafiado del
de percibir un precio”.

Llegados a este punto, algunos autores como SANCHEZ LAMELAS, han
sefialado una polémica entorno alautilizacion del contrato de concesion de obra publica
para construir hospitales. Asi, segun la profesora, €l problema radica en € dificil encge
gue, segun €lla, tiene dicho contrato en e ambito de la construccion hospitalaria.
SANCHEZ LAMELAS no entiende que un hospita pueda ser susceptible de
explotacion econdmica, como asi se manifestd también la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa, cuando negaba que pudiera emplearse e contrato de
gestion de obra publica "para la construccion de edificios destinados a albergar

servicios administrativos o usos sociales y culturales (Informe 61/2003, 70/2004)" 3o,

29 VILLAR ROJAS, FJ., «La privatizacion de la gestion de los servicios sanitarios publicos. las
experiencias de Vaenciay Madrid», op. cit., pp.1-22.

30 SANCHEZ LAMELAS, A., «El nuevo contrato de colaboracion publico privada en & ambito
sanitario», op. cit., p. 116.
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cuyo caso es € de los hospitales, segin la profesora. Siguiendo su exposicion, este
dificil encaje se debe a carécter econdmico del uso de la obra que exige la normativa
contractual. El articulo 220 del derogado TRLCAP, aprobado por € Real Decreto-
Legidativo 2/2000 de 16 de junio, exponia de manera explicita que e objeto del
contrato era, por parte del concesionario la "construccion y explotacion, o solamente
explotacion [..] de aquellas (obras) que siendo susceptibles de explotacion, sean
necesarias para la prestacion de servicios publicos de naturaleza econémica o para €
desarrollo de actividades o servicios de interés general”.

Ese caréacter econdmico, a pesar de las modificaciones sufridas en € precepto
desde la citada disposicion, hasta la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico, que
ya no menciona expresamente que el servicio que albergue la obra tenga que ser de
caracter econdmico, siguen conteniendo implicitamente ese mismo caréacter, d exponer
en su articulo 229.b) que figura "entre las obligaciones del contratista, la de explotar la
obra asumiendo los riesgos econdmicos de su gestiéon”. Lo mismo hay que decir de la
actual regulacion de este tipo contractual, donde la obra se explota "a riesgo y ventura
del contratista”, ex. art. 7 TRLCSP.

La autora concluye que la solucion a esta polémica juridica vendria a sol ventarse
mediante la construccién y gestion posterior de los hospitales a través de la utilizacién
del contrato de colaboracion entre € sector publico y el sector privado, actualmente
regulado en el art. 11 TRLCSP, ya que en su opinidn, tiene un margen juridico de
regulacion més amplio que el anterior, donde este tipo de practicas podrian tener un
mejor encaje.

¢) Otrastras formas de congruir y gestionar.

Distintas de las dos anteriores son las formulas que se expondran seguidamente
y gue tienen el mismo objetivo que las dos anteriores. congtruir centros hospitalarios sin
generar deuda publica. En estos casos, las Administraciones crean una entidad con
personalidad juridica propia, sometida a derecho publico o privado, que congtruyen €l
centro para posteriormente, arrendarlo a la Administracion. En estos casos, la entidad
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servicios asigenciales sanitarios, mientras que aquella, mantiene la titularidad del
hospital. Setrata, de latécnica conocida como arrendamiento operativo de bienes

3.2. Sobrela deudapublicay lateoria del riesgo.

Una vez establecido de forma general € panorama juridico y econémico que
concierne a los contratos para la gestion sanitaria, la pregunta obligada es ¢qué
constituye deuda publica? ¢Realmente estas nuevas formulas evitan e endeudamiento
de las Administraciones? En otras palabras, |la cuestion clave para resolver las dos
anteriores seria plantearnos s realmente se traspasa € riesgo a concesionario. Este
factor eslo que determina que esas cantidades ainvertir constituyan deuda publicao no,
pues su asuncion por parte de la Administracion, o por parte del empresario, determina
una serie de responsabilidades que comportan, finalmente, gasto financiero para una u
otra entidad. Dado que la normativa europea, no puede permitir que se aplique teniendo
en cuenta las particularidades de cada Estado miembro, a igual que sucede con otros
conceptos europeos como pudiera ser € del poder adjudicador, lo verdaderamente
importante es atender al fondo los acuerdos establecidos, no a su mera denominacion o
lo que es o mismo, asu caracter formal.

Para llevar a cabo edta labor, haremos primeramente una breve referencia al
régimen legal contractual que se establece en el Ordenamiento Juridico espafiol. A modo
de contextualizacién general, debemos destacar que la regulacion nacional actual de los
contratos publicos se contiene en € Rea Decreto-Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, por €l que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico -TRLCSP-, cuya Ultima modificacion entrd en vigor en € afio 2015 através de
las reformas operadas por la Ley 40/2014, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico, por la que se modifican parcia y totd mente determinados articulos
(relativos a contrato de concesién de obra publicay ala prohibicion de contratar), y a

Su vez, se introducen otros nuevos. Entre esos nuevos preceptos se introduce por la
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Disposicion Final 92de lacitada Ley 40/2014, la Disposicion Adiciona Trigésimo Sexta
del TRLCSP, que crea la Oficina Nacional de Evaluacion. Esa disposicion, que entrara
en vigor € 2 de abril de 2016, y su relevancia, asi como la posible trascendencia que
pueda tener para €l tema que nos ocupa, sera analizado en un epigrafe posterior.

Por otro lado, y ya en cuanto a la normativa europea, hemos de destacar que, a
diferencia del régimen recién expuesto del derecho espafiol, no prevé el Ordenamiento
Comunitario un marco legal sugtantivo relativo a las formas de contratacion publico-
privadas. Sin embargo, tal y como destaca SANCHEZ LAMELAS, "si que hay una
preocupacion por € desarrollo de técnicas que responden a eta o Smilares
denominaciones’, y que, asimismo, "la preocupacion de las instituciones comunitarias
por estas técnicas procede de una doble consideracion, una juridica y otra
economica’z1i. Asi, la Unidn europea teme que la utilizacién de este tipo de contratos
implique "niveles de endeudamiento y de déficit publico superiores a los admisibles'sz,
y desde la perspectiva puramente juridica, la Unién no pasa por ato de que quizas, en la
préctica, la aplicacion de férmulas contractual es de colaboracion privada sean un intento
de huir de la aplicacion del derecho comunitario o administrativo. Centraremos el
estudio dd panorama europeo, que tiene, como hemos visto, una inevitable correlacion
nacional, entorno a estos dos ges, el econdémico en primer lugar -como ya se adelanto,
centrado en € andliss dd cémputo de la deuda publica con € Reglamento SEC-95
como principal referencia, y € juridico después.

En relacion con lo econdmico, se determina que no se computara como deuda

publicass, € gasto de inversion cuando € empresario privado asuma € riesgo de

31 SANCHEZ LAMELAS, A., «El nuevo contrato de colaboraciéon publico privada en € ambito
sanitario», op. cit., p. 116.

32 [bidem.

33 El Reglamento (CE) n°2223/96, del Consgjo, de 25 de junio de 1996 establece @ Sistema de Cuentas
Nacionaes y Regionales de la Comunidad (SEC-95), creado por la Comisién Europea (Eurostat), que
tiene como objetivo "disponer de informacion comparable, actual y fiable sobre la estructura y la
evolucion de la situacion econdmica de los Estados miembros de la Unién Europea (UE) y sus
regiones". Para dlo se establece un sistema de definiciones, clasificaciones y normas contables
comunes que servirdn de bases comparables de las situaciones de los distintos Estados Miembros. Se
declara, asimismo, en dicho texto, que se utilizaran "los agregados de las cuentas nacionales para
calculos comunitarios administrativos'y presupuestarios”. En este texto lega se determiné qué se debe
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construccion de la obray, ademas, alguno de los dos siguientes, esto es, € riesgo de
disponibilidad o el de demanda.

Segin e Reglamento 3605/93, en su articulo 1.5: "Por «deuda publica» se
entendera e valor nominal total de las obligaciones brutas del sector
«administraciones publicas» (S13) pendientes a final del afio, a excepcion de las
obligaciones representadas por activos financieros que estén en manos del sector
«administraciones publicas» (S13)". Aamismo, y atendiendo a Reglamento 2223/1996
(SEC-95), esa deuda publica se integra por titulos que no sean acciones con
determinadas excepciones, efectivo y depdsitos, y préstamos.

Nos centraremos en la categoria de los préstamos como elemento integrante de
la deuda publica. Podemos hablar en esta categoria de dos modalidades de colaboracion
publico-privadas, que serian e arrendamiento operativo de bienes 'y € arrendamiento
financiero. Cuando € arrendador compra el bien y "el arrendatario le paga un alquiler
con e que aquel recupera los costes e intereses, sendo superior e reembolso del
préstamo que € valor de los servicios prestados (alquiler)ss, se interpreta que lo que
esta sucediendo es que € arrendador le concede un préstamo a arrendatario igua a
valor de adquisicion del bien. De estaforma, a ef ectos préacticos, € arrendador, que seria
el empresario, compra o construye & hospital -sin obligacién de repararlo ni de
mantenerlo-, y € arrendatario, que seriala Administracion Publica, paga un alquiler por
el uso de dicho inmueble, que sin embargo sera superior a vaor rea de dicho uso, y
gue por €ello se entiende que estamos ante un préstamo igual a valor de adquisicion dd
bien. En base a exe procedimiento, €l arrendatario recupera €l valor delainversion que
ha efectuado, y se dice que estamos ante un arrendamiento financiero, que por lo tanto
tiene como objetivo la financiacion diferida de la compra del hospital por parte de la

computar como deuda publica, evitando asi endeudamientos excesivos por € uso de férmulas
contractuales de colaboracion. De esta forma, se entiende por € SEC-95, que sempre que €
concesionario asuma e riesgo de construccion, y € de disponibilidad o de demanda, no se computara
lainversion en el balance delaAdministracion Piblica correspondiente.

34 VILLAR ROJAS, FJ, «La privatizacion de la gestion de los servicios sanitarios publicos: las
experiencias de Valenciay Madrid», op. cit., pp. 8-12.
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Adminisgtracion. Adi, tras su construccion, €l hospital revierte al dominio publico, con la
particularidad de que se entrega al contratista la explotacion o gestion de determinados
servicios (el servicio sanitario en el caso de la concesén de servicio pablico, y los
servicios comerciales y complementarios en el caso de la concesion de obra publica).

Por otra parte, en el arrendamiento operativo de bienes, solamente se tiene en
cuenta el valor de los pagos por € uso, pero no congituye una forma de financiar la
adquisicién de un activo. Por ello, en este caso, d arrendador tiene obligacion de
mantener y reparar e edificio, y Smplemente se paga unarenta por usar ingaaciones o
servicios del arrendador, sin que congtituyan estas operaciones deuda.

En resumen, si el arrendamiento es financiero computard como deuda publica
puesto gque se entiende que es un préstamo, y por tanto, figura incluido en la categoria
de elementos de deuda publica que describe la norma europea antedicha. Asimismo, y
excluyendo € caso de que €l coste de la obra o financien los usuarios a través de tarifas
-en cuyo caso no se incluiria lainversion como deuda-, cuando un empresario construye
el hospital y a cambio recibe una remuneracién publica, es decir, pagos por parte de las
Adminigtraciones, o que determina que esa obra conste en el balance como deuda, es €
riesgo, que se andizard caso por can. Hemos de poner en relacion con ello las
modalidades contractuales que enumeramos en e apartado anterior, para determinar si
realmente, dichas formulas implican que las inversiones realizadas para la construccion
de hospitales no figure como deuda publica. Se parte de que, tanto € contrato de
concesion de obra publica, como la concesién de servicio publico hospitalario, son
verdaderos arrendamientos financieros. M ediante dichos contratos, se pretende financiar
la construccién de centros que, una vez congruidos pasardn a dominio publico,
conservando € constructor la capacidad de gestionar, en € primer caso servicios no
sanitarios, y en el segundo, los sanitarios.

¢Quériesgos asume el contratista en cada tipo contractual ?

-Contrato de obra publica: en este caso, concurre €l riesgo de construccion,
siempre matizado por la clausula de revision de precios tipica del contrato de obra
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deberd mantener unos determinados estandares de calidad en los servicios que explota;
y en cuanto a riesgo de demanda, a diferencia de lo que ocurre en € contrato de
concesion de servicio publico, al no retribuir al empresario por bases capitativas, existe
un riesgo mayor de demanda frente a ese otro tipo de contrato. Sin embargo, se paga de
forma garantizada un alto porcentaje del total del contrato al empresario, relativo a la
inversion, asi como € resto de cantidades mediante la explotacién de los servicios
correspondientes. Asimismo, €l riesgo de demanda no es pleno, puesto que para cada
hospital hay una poblacién asegurada asignada.

-Contrato de concesion de servicio publico: en este caso, como en € anterior,
también concurre € riesgo de inversiéon o construccion, y estaigualmente, sometido ala
cldusula de reviséon de precios, y en determinados casos incluso, a la revisién por
causas de fuerza mayor. No asi, los otros dos riesgos son limitados, puesto que en este
caso se retribuye a contratista mediante bases capitativas, esto es, por persona
asegurada y adscrita a dicho hospital, y son aplicables tanto la teoria del riesgo
imprevisible como larevision de precios.

La conclusion de todo esto esunay es clara: tanto una modalidad como la otra
constituyen endeudamiento para las Administraciones Publicas. No hay traspaso de
riesgo al empresario. En palabras de VILLAR ROJAS: "€ precio del contrato lo paga
la Administracion con recursos publicos presupuestarios, si bien, diferido en € tiempo
[..]. La responsable Unica ante €l usuario es la Administracion [..]. Esto no es mas
gue un contrato de servicios con una modalidad de pago vinculada con €l cumplimiento
de unos estandar es"z.

Finalmente, analizamos brevemente la preocupacion europea por la dimension
juridica que puede acarrear € empleo de estas formas de colaboracion, en concreto €l
caso en €l que una empresa arrienda a la Administracion las instalaciones y bienes, o lo
que es lo mismo, e arrendamiento operativo de bienes. Asi, SANCHEZ LAMELAS

35 [bidem.
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advierte del peligro de huir hacia € derecho privado o intentar de eludir e puablico,
hecho que también reconoce VILLAR ROJAS. De esta forma, € riesgo radica en las
adjudicaciones de contratos publicos sn e preceptivo concurso publico previo. La
forma de llevarlo a cabo seria introduciendo capital privado en una empresa que en
principio era de capital pablico, y realizando esa nueva empresa funciones que son
objeto de contratos sujetos a derecho comunitario. La sentencia Coname [ TJCE 2005,
247], establece la solucion a este conflicto, determinando que: "si la sociedad
concesionaria es una sociedad abierta al capital privado, aunque sOlo sea
parcialmente, esta circunstancia impide consderarla una entidad de gestion «interna»
de un servicio publico en e dmbito de la entidad territorial a la que pertenece”. Por
ultimo, la sentencia Stadt Halle y RPL Lochau [TJCE 2005/1], entiende que: "la
adjudicacion de un contrato puablico a una empresa de economia mixta sin licitacion
previa perjudicaria al objetivo de que exista una competencia libre y no falseada y al
principio de igualdad de trato de los interesados [..], ya que este procedimiento
otorgaria a una empresa privada que participa en €l capital de la citada empresa, una
ventaja en relacidn con sus competidores'ss.

3.3. Derechos delosusuarios ante las nuevas formas de gestion. M ecanismos

decontrol.

Laintroduccién en d actual panorama sanitario de estas formulas contractuales,
supone una novedad que no solo tiene un impacto juridico y contractual, Sno que tiene
otra dimension mucho mas ampliay que es, en fin, un criterio basico atener en cuenta
la hora de poner en marcha estas iniciativas. Cuando se modifica €l régimen de gestion
sanitario, es importante atender a impacto que pueda tener dicha reforma sobre los

36 Véanse mas referencias en este sentido en SANCHEZ LAMELAS, A., «El nuevo contrato de
colaboracién publico privada en el &mbito sanitario», op. Cit. En relacion directa con lo anterior,
véanse |as formas de gestion detalladas en d epigrafe 3.1 de este trabgjo, apartado c). Se podriadar el
caso de la existencia de una Entidad Publica Empresarial de capital publico, que se convierte en
sociedad de capital mixto y aesanuevaempresa sele asignalaconstruccion del centro sin proceso de
licitacion previo.
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usuarios del servicio. Si bien en este mismo trabajo, se decia que € modo de gestién
constituye un elemento forma que no afecta a contenido del derecho subjetivo a la
salud, es cierto que, sin embargo, si que puede tener influencia en dicho contenido. Se
ponia € gemplo de las listas de espera, en relacion con la rebagja presupuestaria en
sanidad, y se decia que s bien ello era un e emento meramente organizativo, afectaba al
derecho alasalud en tanto que €l retraso para recibir |a asistencia influia negativamente
en la salud de los pacientes y, en definitiva, restringia e ambito de tal derecho por la
limitacion del acceso a mismo.

Por otro lado, de las dos modalidades de colaboracion utilizadas en mayor
medida por Vaencia y Madrid, de élas la que mas riesgos podria acarrear a los
pacientes seria € modelo de conceson de servicio publico hospitalario, pues
recordemos que en este caso la gestion no se limita a los servicios complementarios
-como ocurriaen € caso del contrato de concesion de obra publica- sino gque se extiende
también al servicio asstencid o sanitario propiamente dicho.

Centrandonos ya en la modalidad de concesén de la gedtion del servicio
sanitario, debemos destacar varias posibles contingencias derivadas de su uso, las cuales
destaca VILLAR ROJAS en su articulo «La privatizacion de la gestion de los servicios
sanitarios publicos: las experiencias de Valencia y Madrid», a que hemos venido
haciendo referencia alo largo de nuestra linea expositiva:

-Riesgo de seleccidn de los pacientes por parte del empresario: constituye €
principal peligro de este tipo de contratos, es lo basico. Puede derivar, dicho riesgo, de
dos elementos distintos del contrato, esto es, tanto de la forma de retribuir al
concesionario, como del objeto de la prestacion sanitaria concertada. En cuanto a lo
primero, existen distintas formas de retribuir, pero lo fundamental es "pagar por la
asstencia sanitaria que, en condiciones normales, resulta necesaria de acuerdo con la
lex artisy @ estado de los conocimientos cientificos's7. Se correria el riesgo de que €
empresario privado, cuando € pago sea por gemplo, por acto médico, preste més

37 VILLAR ROJAS, FJ, «La privatizacion de la gestion de los servicios sanitarios publicos: las
experiencias de Vaenciay Madrid», op. cit., pp. 20-21.
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asistencia de la requerida (més pruebas de las necesarias, mas visitas de las necesarias,
més tratamiento del necesario, etc), aumentando de forma considerable € gasto
sanitario. Por su parte, 9 € pago fuera per capita 0 mediante bases capitativas, se da €
riesgo de que se deriven los pacientes a otros centros o0 de que no sean atendidos hasta
gue € caso fuera urgente y requiriera ya de asstencia médica (el resto de casos no
estarian retribuidos, de ahi que puedan esperar aque el caso se agrave).

En cuanto al objeto del concierto, lo tradicional es que € centro publico sea
gue realice los actos mas costosos, hecho que también influye a la hora de afirmar cosas
tales como que la sanidad privada reduce los gastos, sin mirar més alla para atender al
porqué de esa circungtancia, si entendiéramos que fuera cierta. De edta forma, la fase
més cara es la de diagnéstico, por la cantidad de visitas al centro y de pruebas que se
requieren para determinar la enfermedad de que se trate. Lo genera es contratar la fase
de tratamiento, que la realiza e centro privado de manera muy concreta. Si por €
contrario, € objeto contractua es la fase de diagnostico y de tratamiento, se puede
producir la seleccion del paciente en e sentido de que deriven a otros centros (publicos)
los pacientes pendientes de diagnéstico, ahorrdndose los costes que €ello supone, y
encareciendo € sistema sanitario publico.

-Riesgo de desinversion tecnoldgica: se establece un mecanismo por € que los
centros privados se esfuerzan en invertir en actualizaciones técnicas y tecnologicas
mediante la creacién de un catdogo de centros. En base a la mgjor caificacion que
tenga el centro en dicho catdl ogo, mayor seralaretribucion que pueda percibir.

-Riesgo de enriquecimiento injusto: se establece la cifra de 30 afios para la
concesion de servicio publico, sin tener en cuenta lo que deberia ser en redidad o
fundamental, es decir, el tiempo que tarda € concesionario en amortizar o recuperar la
inversion efectuada.

-Falta de obligacion legal de evaluacion y concepto obsoleto de hospital: desde
la normativa contractual sefialada mas arribass, ademéas de establecer la libertad que

38 Referencias|egales apuntadas en el epigrafe 3.2 del presente trabagjo.
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tiene la Administracion para elegir el contrato que estime oportuno -Ley 15/1997 de 25
de abril, sobre habilitacién de nuevas formas de gestién del Sisema Nacional de Sdud
y TRLCSP- salvo para determinados casos, no obliga a evaluar con caracter previo a
establecimiento de estas formulas, cudl es la més gustada a las necesidades o si hay
alguna aternativa a esta gestion indirecta. Siguiendo esa linea de fata de evaluacion
suficiente, se ignora que la tendencia actual en la sanidad espaiiola es hacia estructuras
mas cercanas alos pacientes y més descentralizadas con respecto alos hospitales.

Vistos los peligros que son inherentes a esta modalidad prestacional, entendemos
gue la clave es fortalecer las potestades administrativas de control sobre la misma. Asi
también lo entendi6 €l legislador, que trasla Gltima modificacion del TRLCSP, operada
por la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, tras
modificar € régimen de la prohibicién de contratar y del contrato de concesion de obra
publica, introduce la Oficina Nacional de Evaluacionzs. Este Organo constituye un

39 Seintroduce la Oficina Nacional de Evaluacion por la Disposicion Final 92 de la citada Ley 40/2014,
que dispone: C) CREACION DE LA OFICINA NACIONAL DE EVALUACION. "Disposicion
adicional trigésimo sexta. La Oficina Nacional de Evaluacion”.

1. Secreala Oficina Naciona de Evaluacion que tiene como finalidad analizar la sostenibilidad
financiera de los contratos de concesiones de obras y contratos de concesion de servicios publicos.

2. Mediante Orden del Ministro de Hacienda y Administraciones Pdblicas, previo informe de la
Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econdémicos, se determinara la composicion,
organizacién y funcionamiento delamisma.

3. La Oficina Naciona de Evaluacion, con carécter previo a la licitacidon de los contratos de
concesion de obras y de gestion de servicios publicos a celebrar por los poderes adjudicadores
dependientes de la Administracion Genera del Estado y de las Corporaciones Locales, evacuara
informe preceptivo en los siguientes casos:

a) Cuando serealicen aportaciones publicas a la construccion o ala explotacidn de la concesion, asi
como cual quier medida de apoyo alafinanciacién del concesionario.

b) Las concesiones de obra publica y los contratos de gestion de servicios en las que la tarifa sea
asumida total o parcialmente por e poder adjudicador concedente, cuando € importe de las obras o
los gastos de primer establ eci miento superen un millon de euros.

Asimismo informara de los acuerdos de restablecimiento del equilibrio del contrato, en los casos
previstos en los articulos 258.2 y 282.4 dd Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico, respecto de las concesiones de obras y servicios publicos que hayan sido informadas
previamente de conformidad con las letras @ y b) anteriores o que, sin haber sido informadas,
supongan la incorporacion en el contrato de aguno de los elementos previstos en éstas. Cada
Comunidad Auténoma podré adherirse a la Oficina Naciona de Evauacién para que redice dichos
informes o s hubiera creado un érgano u organismo equivalente solicitara estos informes preceptivos
a mismo cuando afecte a sus contratos de concesion.

Reglamentariamente se fijaran las directrices apropiadas para asegurar que la eaboracion de los
informes se realiza con criterios suficientemente homogéneos.
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mecanismo que pretende establecer controles administrativos acerca de las condiciones
financieras en la contratacion mediante la formula contractual del contrato de concesion
de obra publica'y de conceson de servicio publico, para proteger a erario publico de
posibles fugas de dinero no justificadas y evitar asi determinados riesgos como seria €
de enriquecimiento injusto. Se trata de algo distinto a lo visto hasta ahora. No consiste
en establecer un régimen de autorizaciones para las empresas que pretendan prestar un
servicio sanitario privado, ni es tampoco un método de control contractual a posteriori.
En edte caso, se crea un 6rgano que emitira informes previos donde se estudien
conceptos tan fundamentales como los acuerdos de reestablecimiento de equilibrio
econémico del contrato o "evaluaran si la rentabilidad del proyecto obtenida en

funcion ddl valor de la inversion, las ayudas otorgadas, los flujos de caja esperados y

4. Losinformes previstos en € apartado anterior evaluardn s larentabilidad del proyecto obtenida
en funcién del valor de la inversién, las ayudas otorgadas, |os flujos de cgja esperados y la tasa de
descuento establecida es razonable en atencidn al riesgo de demanda que asuma e concesionario. En
dicha evaluacion se tendra en cuenta la mitigacion que las ayudas otorgadas puedan suponer sobre
otros riesgos distintos del de demanda, que habitualmente deban ser soportados por los operadores
econdmi cos.

En los contratos de concesion de obra en los que el abono de la tarifa concesiona se realice por €
poder adjudicador la oficina evauard previamente la transferencia del riesgo de demanda d
concesionario. S éste no asume compl etamente dicho riesgo, e informe evaluard la razonabilidad de
larentabilidad en los términos previstosen € pérrafo anterior.

En los acuerdos de restablecimiento del equilibrio del contrato, € informe evaduara s las
compensaciones financieras establ ecidas mantienen una rentabilidad razonable segin lo dispuesto en
el primer parrafo de este apartado.

5. Los informes serén evacuados, a solicitud del poder adjudicador contratante, en e plazo de
treinta dias desde la peticidn o nueva aportacion de informacion a que se refiere d parrafo siguiente.
Este plazo podrareducirse ala mitad sempre que se justifique en lasolicitud | as razones de urgencia.
Estos informes seran publicados a través de la central de informacion econdémico-financiera de las
Administraciones Plblicas dependiente del Ministerio de Hacienda 'y Administraciones Plblicas y
estarén disponibles para su consulta por € publico através de medios electrénicos.

El poder adjudicador que formule la peticion remitira la informacion necesaria a la Oficina, quien
evacuard su informe sobre la base de la informacién recibida. Si dicha Oficina considera que la
informacion remitida no es suficiente, no es completa o requiriere aguna aclaracion se dirigira a
poder adjudicador peticionario para que le facilite la informacion requerida dentro del plazo que ésta
sefiade a efecto. La informacion que reciba la Oficina debera ser tratada respetando los limites que
rigen el acceso alainformacion confidencid.

6. Si la Administracion o la entidad destinataria del informe se apartara de las recomendaciones
contenidas en un informe preceptivo de la Oficina, deberd motivarlo en un informe que se
incorporara al expediente del correspondiente contrato y que sera objeto de publicacion. En e caso de
la Administracion Genera del Estado esta publicacion se hard a través de la central de informacion
econdmico financierade las Administraciones Plblicas.

7. LaOficina publicard anuamente unamemoriade actividad".
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la tasa de descuento establecida es razonable en atencion al riesgo de demanda que
asuma € concesionario”’, ex. Disposicion Final 9 de la Ley 40/2014. Egta disposicién
entrara en vigor € 2 de abril de 2016, y como en todo, € tiempo se encargara de
determinar su utilidado.

Hasta este momento, como dijimos, la Administracién contaba con otros
mecanismos de control, pero més enfocados al cumplimiento del contrato en si mismo,
0 Sea, una vez éste esta vigente e mismo. Asi, en € caso de Madrid se cred la Unidad
Técnica de Control, en Baeares una Unidad de Supervision y Control de la
Administracion con funciones similares -coordinar |os servicios no sanitarios junto con
otras entidades, vigilar el cumplimiento del contrato-, y en Vaencia se designé a un
funcionario para realizar las mismas labores pero con un plus, puesto que no se trata
Unicamente de servicios comerciales, sno de supervision de los sanitarios. La funcion
de supervision en este caso es fundamental para evitar algunos de los riesgos a los que
se audié mas atras. Al tratarse de un pago per capita, €l funcionario debe controlar que
el empresario no demore la asistencia y que cumpla de esta forma lo establecido en €
contrato. Se trata, en fin, de vigilar que se aiende adecuadamente d paciente en
términos de cumplimiento del contrato.

3.4.- Andlissdela eficacia de estas férmulas.

Llegados a este punto es esencia plantearnos la siguiente cuestion: ¢hay a guna
evidencia que demuestre que lo privatizado implique una mejora de la eficienciay la
relacion calidad-precio en la prestacion del servicio sanitario?. Se parte de que no
exigen demasiadas evidencias a este respecto, y se critica fuertemente que € sistema
carezca de sufic entes andlisis comparativos que ofrezcan datos ci entificos que permitan
avalar la eleccion de uno u otro modelo de gestion. Lo que a estas aturas parece

indudable, es que no se puede determinar aprioristicamente que un modelo de gestion

40 En € giguiente enlace se puede acceder a todas las modificaciones sufridas por € TRLCSP:
http://contratodeobras.com/modificaci ones-del -texto-refundido-de-l a-| ey-de-contr atos-del -sector-

publico-tricsp/.

34



Universidad
de La Laguna

Facultad de Derecho

determinado sea més 0 menos eficiente en funcién de latitularidad publica o privada del
gestor.

Asimismo, no se debe caer en € error de intentar establecer las ventgjas y los
inconvenientes de la gestion directa frente a la indirecta via contrato de gestion de
servicio publico o via concesion de obra publica, porque aunque en principio parece lo
més razonable, no 1o es tanto cuando se tiene en cuenta que existen multitud de formas
de gestién que parecen haber sido olvidadas por € largo camino que se inici6 desde la
puesta en marcha de estas iniciativasst. En este sentido se manifiestan 1. SANCHEZ,
MARIA ABELLAN y JOLIVA, a exponer que "resulta desalentador comprobar
como, pese al tiempo transcurrido desde que se iniciaran los primeros ensayos de las
nuevas y variadas formas de gestion mencionadas [...] algunas de ellas se han ido
perdiendo por € camino "42. Entienden los autores también, que es inconcebible como
en Espafia, a pesar de los diversos casos de gestion indirecta de la sanidad que se han
ido produciendo, "no se disponga de evaluaciones sistematicas de los resultados de las
mismas que resulten (tiles a los responsables politicos a la hora de disefiar las
estrategias de organizacion y gestion futura”. No se encuentran datos que determinen g
la puesta en marcha de estos modos de gestionar han logrado cumplir sus objetivos,
salvo determinados casos. Adl, en Catalufia se han realizado estudios teniendo en cuenta
digtintos parametros, pero la diversidad de formas juridicas que adopta la prestacion del
servicio sanitario en los digtintos hospitales catalanes, impide extraer conclusiones
fiables.

Por su parte, desde el ambito de la investigacion privada si se harealizado algin
estudio interesante que, pese a los esfuerzos por esclarecer la mayor o menor eficacia

41 Sobre esta discusion, SANCHEZ BAY LE propone algunas alternativas, véase SANCHEZ BAY LE,
M., «Laprivatizacion de laasistencia sanitaria en Espafia», Documento de trabajo 183/2004.

42 SANCHEZ, F.l., ABELLAN, Jm?, OLIVA, J., «Gestion publica y gestion privada de servicios
sanitarios publicos; mas ala del ruido y la furia, una comparacion internacional», Documento de
Trabajo 4/2013 |, 7 de marzo de 2013.
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del sstema dependiendo de su modo de gestion, tampoco nos puede ofrecer datos
concluyentes, pues las muestras no son representativas y en esos estudios solo se
incluyen una cantidad de hospitales estimado en la mitad de los que componen €l
Sistema Nacional de Salud, que son aguellos que voluntariamente se han prestado a
ello. Hablamos del Informe lasst 2012, que comparaba hospitales en régimen de
gegtion tradicional o directa, y hospitales gestionados por empresas privadas, de o cua
se extrgeron conclusiones tales como que en los centros gestionados por personal
laboral la productividad de dichos recursos humanos era mayor respecto de los centros
donde d personal era de caracter estatutarioas.

Asimismo, € informe determina otra cuestion enormemente relevante, y expone
asi que los costes por unidad de produccion hospitalaria son inferiores en el caso de los
centros de gestion privatizada con respecto a los de gestion publica. En este punto, y
dada la sensibilidad de la materia ante la que estamos, cabe preguntarse s la eficiencia
de esta forma de gestionar debe estudiarse usando como criterio comparativo |os costes
unitarios en la produccion de servicios, o si por € contrario, deberian usarse criterios
gue tengan en cuenta no solo o anterior, sino también y principamente la mejora de la
salud de los pacientes que acuden a uno u otro centro de salud (reduccion de listas de
espera, cercania de los centros sanitarios, reduccion del colapso de los servicios de
urgencia, reduccion de la mortaidad, diagndstico precoz en determinadas
enfermedades, etc). Ademés, el menor coste por unidad de hospitalizacion tampoco nos
dice mucho s no tenemos presente € niimero de hospitalizaciones total -adi, €l coste de

43 En este sentido, BARBADO. J, «Los médicos de los hogitales PFl son los més productivos»,
publicado en la revista digital Redaccion Sanitaria, 15 de julio de 2015,
http://www. redacci onmedica.com/noti ci &/l 0s-medi cos-de-l 0s-hospital es-pfi-son-1os-mas-productivos-
85050 . No obstante |o anterior, en paises como Francia se han realizado estudios recientes (Dormont
y Milcent, 2012) donde se demuestra que la menor productividad de los centros publicos no tiene que
ver con una menor eficienciatécnica, sino que se asociad sobredimensionamiento que padecen estos

centros y alas caracteristicas de sus pacientes. Siguiendo este razonamiento, "‘una vez se ajusta por
las caracteristicas de pacientes y produccion, los hospitales publicos de tamafio mediano y grande
parecen ser més eficientes que los privados'-fragmento extraido de SANCHEZ, F.I., ABELLAN,
Jme, OLIVA, J, «Gestion publicay gestién privada de servicios sanitarios publicos més alla del
ruidoy lafuria, unacomparacion internacional», op. cit.
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hospitalizacion por unidad puede ser menor si € total de hospitalizaciones es mayor en
ese centro con respecto a otro-. De la misma forma, ""unos costes por ingreso mas bajos
pueden ser compatibles con un gasto por paciente mas alto si € nimero de
hospitalizaciones es mayor .

Una vez hemos expuesto que para Espaiia no se conocen estudios que aporten
datos sélidos sobre la cuestién que nos ocupa, hemos de acudir a Derecho Comparado,
donde existen mas evidencias en este ambito. Como sabemos, |as técnicas del uso delos
contratos aludidos con anterioridad en e ambito sanitario procede esencialmente del
Derecho inglés. En dicho pais si que se han evaluado los riesgos concernientes a la
gedtion privada, que ya no son tanto potenciales sino redes, y se ha llegado a
importantes resultados. (1) esas formas de colaboracion publico privadas suponen un
gasto mayor en comparacion con e gasto que supondria acudir a endeudamiento
directo de laAdministracion, y (2) inexistencia de traspaso del riesgo a concesionario,
lo que obligaa rescate de los servicios, generando costes por encima de |os previstos e
inconvenientes también a nivel usuarios del servicioss. Siguiendo con e andlisis de
otros ejemplos europeos, existen evidencias en paises como Alemania o Italia donde las
experiencias determinan resultados negativos en relacion con estas formas de gestion,
en lamayoriade los casos.

Para terminar, hemos de decir que, como s ve, € plano del andlisis de la
eficiencia de estas nuevas formas de gestidn, no es un terreno pacifico y mucho menos
explorado. No se puede concluir de manera exhausta que un modelo es mas beneficioso
gue otro, porque los estudios con los que se cuentan son sesgados o solo introducen

44 SANCHEZ, F.I., ABELLAN, Jm?, OLIVA, J, «Gestion plblica y gestion privada de servicios
sanitarios publicos: més ala del ruido y lafuria, una comparacion internacional», op. cit.

45 No esdesconocido este tema para los jueces espafioles. Exigen algunas resoluciones judiciales donde
se pone de manifiesto la falta de evaluacion de estos modelos de gestion, y por tanto también, la
imposibilidad de amparar estas medidas en € ahorro y la sostenibilidad afirmando que sean mas
eficientes, y seinsiste en que, por d contrario, si hay datos de otros paises donde la gestion indirecta
no ha supuesto un ahorro. Destaca € Auto que suspende la privatizacion de la gestion sanitaria en
Madrid, vid. Auto dd Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de la CCAA de Madrid, n°
283/2013, 2/9/2013.
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algunas variables y no todas las que pueden tener efecto en € examen de dichos
modelos. Como recurso comparativo, podemos acudir alas experiencias privatizadoras
de otros Egstados, sin que tampoco sea esto una fuente directamente extrapolable a
nuestro entorno. Lo que si es claro, como adelantamos y tal y como queda expuesto, que
no se puede afirmar genéricamente que latitularidad de la gestion sanitaria determine
automaticamente su cdidad. Para €llo, las Autoridades deberian readlizar estudios
empiricos que arrojen datos cientifico-técnicos concretos. A nivel europeo también se ha
puesto de manifiesto la necesidad de medir los resultados de la contratacion publicay la
innovacion, lo cual se puede gemplificar con la gorobaciéon del Dictamen n° 4/2011
sobre €l Libro verde de la Comison sobre la modernizacion de la politica de
contratacion publica de laUE. Por otro lado, muchos autores apuntan alanecesidad de,
junto alos principios dd tradicional sistema de sanidad publica, introducir otros como

el buen gobiernoy latransparenciavs.

46 ANTONANZASVILLAR, F, FANLO LORAS, A., «Sobre lo publico-privado en sanidad», Diario
delaRigjadd 26 de octubre de 2014, p. 29.
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La sanidad en Madrid ha sdo objeto de numerosas y recientes polémicas
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acaecidas en distintos ambitos (sanitario, socia, politico, etc.). Es, junto con la
Comunidad Auténoma de Valencia, uno de los principales territorios del pais donde se
comienzan a introducir nuevas formas de gestién en el ambito de la sanidad publica,
concretamente, la gestion de los servicios no sanitarios por parte del sector privado, que
previamente ha congtruido € hospital. Este modelo, se concreta mediante la utilizacién
del contrato de concesion de obra publica (articulo 7 TRLCSP), y se completa, para la
gestion del servicio sanitario propiamente dicho, a través de la creacion de entidades
publicas empresariales, que aportarian personal a dichos hospitales. De esta manera, €
concesionario amortiza la inversion explotando los servicios complementarios y
comerciales del hospital (parking, cafeteria, tiendas, lavanderia, limpieza, etc), y la
atencion sanitaria se gestiona por ese ente interpuesto por la Administracion territorial
madrilefia, por lo que no se puede decir si quiera que estemos ante una formade gestion
indirecta. Asi lo entiende la legislacion espafiola, en e sentido de que la gestién directa
se podra dar directamente por la Administracion, o bien mediante entes interpuestos
creados por la Administracion competente a tal efecto. Sin embargo, a pesar de que
hayamos dicho que no se daen € servicio sanitario de Madrid el modelo de gestion de
servicio publico por concesidn, si que hubo intentos de introducir esta modalidad de
gegtién, y he ahi donde surge |a pol émica antedicha.

Expuestos de manera generd la tendencia y € régimen de las concesiones
sanitarias en Madrid, es obligado hacer una referencia expresa a todo €l marco lega y
judiciad que rodea a tales polémicas. El andisis se centrara en dos aspectos
diferenciados. por un lado, la supuesta inconstitucionalidad de la ley que permite la
gestion indirecta de seis hospitales publicos, teniendo como base la reciente Sentencia
del Tribuna Congitucional que se pronuncia sobre este asunto; y por otro lado, se
estudiardn las causas por las cuales €l proceso de externalizacion de los servicios

sanitarios para la atencion especializada no se llegd a concluir, teniendo esta vez como
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base diverso materia judicial, entre los que destacan distintos Autos del Tribunal
Superior de Jugticia de M adrid.

En e afio 2012 se habilitabaa Servicio Madrilefio de Salud a ceder la gestion de
seis hospitales publicos a un concesionario -empresa privada-, para la atencion
especi alizada, mediante la aprobacién de laLey 8/2012, de 28 de diciembre, de Medidas
Fiscalesy Adminigrativas de la Comunidad de Madrid. En concreto, en su articulo 62,
gue establecialo siguiente:

"Reordenacién de la asistencia sanitaria en los Hospitales Infanta Cristina, Infanta Sofia, Infanta
Leonor, Sureste, Henares y Tajo

1. De acuerdo con lo que establece e articulo Gnico de la Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre
habilitacion de nuevas formas de gestion de Sistema Nacional de Salud, se habilita al Servicio
Madrilefio de Salud para adjudicar contratos para la gestion del servicio publico de asistencia sanitaria
especializada en los Hospitales Infanta Cristina, Infanta Sofia, Infanta Leonor, Sureste, Henaresy Tajo,
gue garantizaran los adecuados niveles de calidad, atencién y derechos delos usuarios.

2. La Unidad Técnica de Contral de los servicios de explotacion de las obras publicas de los Hospitales
de la Comunidad de Madrid indicados, creada por Orden 2073/2007, del Consgiero de Sanidad, de 12
de septiembre, realizara las funciones de vigilancia, seguimiento y control de la gjecucion de |os nuevos
contratos.

3. Sehabhilita al Servicio Madrilefio de Salud para dictar las instrucciones de funcionamiento que sean
necesarias para garantizar la correcta prestacion y niveles de calidad de los servicios, a cuyos efectos
podré establecer los 6rganos y procedimientos de coordinacidn oportunos o asignar a cada sociedad las
funciones que a estos efectos resulten adecuadas”.

En contra de esta ley surgieron numerosas voces (57 diputados del PSOE y la
conocida como "marea blanca'), que se plantearon su inconstitucionalidad y numerosos
diputados dd Partido Socidista la recurrieron, interponiendo recurso ante el Tribunal
Congtitucional. Entendian que, entre otras cosas, la gestion privada de dichos centros de
salud era contraria al derecho a laigualdad de acceso a servicio publico y que creaba
desigualdades con respecto a los pacientes que acudian a los hospitales tradicionales.
Negaban también lalegalidad del articulo 63 de laLey audida, a dar preferenciaen la
adjudicacion de los contratos de gestion a las empresas formadas por profesionales del
Servicio Madrilefio de Salud.
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Es en lareciente la sentencia del Tribunal Constitucional -STC 84/2015, de 30

Facultad de Derecho

de abril- , donde se resuelve la cuestion. El recurso, basado en cuatro motivos de
impugnacion, fue estimado parcialmente, en lo relativo ala nulidad del articulo 63 de la
Ley 8/2012, de 28 de diciembre, de Medidas Fiscaes y Administrativas, y se desestimé
en lo demas por |as razones gque siguen:

-inexistencia de vulneracion de los derechos de universaidad, igualdad de
acceso Yy financiacion comun publica: los recurrentes alegan que la gestion indirecta de
la sanidad vulnera principios tales como la universalidad o la igualdad de acceso a la
sanidad. El Tribuna desestima e argumento a entender que "la norma impugnada se
limita a habilitar la adjudicacién de contratos para la gestion de asistencia sanitaria
especializada en determinados hospitales, pero ni en ningin momento incide en €
régimen de acceso y en e contenido de la prestacion sanitaria para los ciudadanos, ni
tampoco altera la financiacién con fondos publicos del servicio. De manera especifica,
debemos hacer ahora hincapié en que € precepto legal controvertido no vulnera por si
solo la igualdad de acceso de los ciudadanos al Sstema Nacional de Salud'sz. No
gueda probado que se vulnere el articulo 43 CE, ni tampoco € desacuerdo con dichas
formas de gedtion es suficiente para emitir un juicio de inconstitucionalidad del
precepto.

-se argumentaba por parte de los recurrentes que dicha Ley vulneraba € articulo
41 CE, ya que mediante €l establecimiento de la gestion indirecta de la sanidad, se
estaba creando un régimen distinto de Seguridad Social, y €llo también iba en contra de
lo preceptuado en e art. 14 CE relativo a la iguadad. Asi, exise un régimen de
hospitales donde e colaborador privado siempre obtiene beneficios, pues a contar con
un pago per capita, y por tanto asegurado, S un paciente "asignado a su area’ acude a
otro hospital, la Administracién sigue garantizando € pago correspondiente (calculado
sobre bases capitativas), mientras que si acude a centro concesionado que le
"corresponde’, iguamente e empresario cobrard Exisge por tanto una doble

47 STC 84/2015, FJ 8.
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siempre recibira los pagos contratados, los que son de gestion publica a ser
presupuestaria su financiacion, recibiran los fondos que la Administracion estime
oportuncs. Ta y como se dijo en el apartado anterior, € TC afirma que €l precepto no
entra a regular las formas de financiacion del sistema, y que por ello se puede declarar
incongtitucional (no vulnera por si solo la congtitucionalidad).

-inseguridad juridica, principio de legalidad (art.9.3 CE) e interdiccion de la
arbitrariedad en los poderes publicos (art. 9.1 CE): entienden los recurrentes que la
normaes imprecisa, se configura en términos de futuro, "se podré hacer"”, "se habilitard’,
etc., sn concretar los medios y formas a que se refiere. Se dega que la Ley no contiene
suficientes explicaciones del porqué se aprueba, y la relevancia de las medidas que
contiene, obligan alin més si cabe a las Autoridades a revestir a dicha norma de
seguridad juridicay a determinar la voluntad del legislador. "Afirman -los recurrentes-
gue la Constitucién ha reconocido que el debate parlamentario sobre el proyecto de ley
ha de ser, en primer lugar, un debate sobre los presupuestos de la ley — entre otros, la
judtificacion de su necesidad, la valoracidon de las alternativas existentes y de la
formula elegida, e andliss sobre la viabilidad de la norma, etc.”, ex. Antecedente de
Hecho n° 1, a). El Tribunal desestima la alegacion, y refiriéndose alguna sentencia
propia anterior, determina que: "la norma impugnada tenia un objeto que, aunque
heterogéneo, esta perfectamente delimitado en € momento de presentacion del
proyecto al Congreso de los Diputados, teniendo todos sus eventuales destinatarios
(operadores juridicos y ciudadanos) conocimiento del mismo mediante su publicacion
en el ‘Diario Oficial de las Cortes Generales', como finalmente tienen conocimiento
del texto definitivo mediante su insercion en e ‘Boletin Oficial dd Estado”, ex. FJ 3,a).
No existe tampoco inseguridad juridica, puesto que € objetoy los destinatarios de la ley
estan claros y no dan lugar a confusiones en cuanto a los mismaos, ni en cuanto a la
conducta exigida por € ciudadano.

-inexistencia de vulneracion del articulo 149.1.16% CE, puesto que la Ley
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impugnada tiene cobertura en la legislacion estatal sobre sanidad, concretamente en la
Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacion de nuevas formas de gestion del Sisgema
Naciona de Salud, con lo que no vulnerala competencia del Estado en materia de bases
generales de la sanidad. Tampoco se vulnera la competencia del Estado para establecer
la legislacion sobre contratos administrativos establecida en € art. 149.1.182 CE, pues
no se crea un régimen nuevo de contratos, sino simplemente en base auna ley estatal, se
aprueba una ley autondmica que introduce la posibilidad de utilizar alguno de los
contratos que el propio legislador estatal establece.

Es especiamente interesante destacar por qué se estima la nulidad del articulo
63 de la citada Ley 8/2012, puesto que tiene que ver con uno de los riesgos de la gestion
indirecta a los que aludimos en € presente trabgjo, y es @ riesgo juridico de eludir la
normativa contractual para adjudicar contratos sin previa licitacion. Asi, en € articulo
63, s exponia que "podra ofrecerse -la gestion del servicio- preferentemente a las
sociedades de profesionales con personalidad juridica propia, que estén constituidas
total o mayoritariamente por |os profesionales sanitarios que presten sus serviciosen €
Servicio Madrilefio de Salud”. El Tribunal Congitucional fue contundente al afirmar
gue "Esta preferencia no tiene, pues, cabida, como regla de capacidad y solvencia, en
el texto refundido dela Ley de contratos del sector publico, cuyas prescripciones a este
respecto deben considerarse, por otra parte, formal (disposicion final segunda
apartado tercero del Real Decreto Legidativo 3/2011) y materialmente basicas, pues
garantizan la igualdad de los licitadores en e acceso a los contratos publicos y
aseguran su viabilidad y, por tanto, la eficiencia en € gasto que se persigue con las
compras publicas”, vid. FJ 6.

En otro orden de cosas, analizaremos por qué se suspendid, y posteriormente se
renuncié a la convocatoria para la licitacion del contrato de servicio denominado
Gestion por conceson dd Servicio Publico de la atencion sanitaria especializada
correspondiente a los hospitales Infanta Elena, Infanta Leonor, Infanta Cristina, Del
Henares, Del Sureste y del Tajo. El por aguel entonces Consgero de Sanidad de
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Madrid, Javier Ferndndez-Lasquetty, anuncié un proyecto que tenia como objetivo
privatizar la gestion sanitaria de los aludidos hospitales publicos, siguiendo la linea de
los hospitales valencianos, con la oposicion en blogue de sindicatos, asociaciones de
profesonales sanitarios y de todos los partidos politicos salvo, 16gicamente, € Partido
Popular. Asi, se inicia una convocatoria de concurso publico para adjudicar dicho
contrato, asignandose finalmente a las sguientes tres empresas. Sanitas, Ribera Salud y
HIMA San Pablo, siendo impugnada dicha adjudicacién (al menos catorce causas en 10s
Tribunales) por parte de los distintos sectores afectados. Se alegaban manifiestas
irregularidades a la hora de adjudicar. Basicamente, a fata de cuatro dias para cerrar €
plazo de presentacion de ofertas para € concurso, mediante “correccion de errores” a
Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, se publica en e Boletin Oficia de la
Comunidad de Madrid un cambio sustancia de las condiciones del contrato. Se afiadia
la palabra"anua" a 5% de garantia (que antes era sobre €l total) que debian prestar los
ofertantes, con lo que la consecuencia fue una dréstica reduccion de la cantidad
inicialmente prevista, esto es, se pasd de exigir una garantia de 233 millones de euros, a
tan solo 28. Ello podria haber conculcado la igualdad de acceso a concurso y € libre
acceso de todas | as empresas interesadas.

En egse contexto, se solicita, por la gravedad de las medidas y por su
irreversbilidad, la suspension de tres actos adminigrativos (resoluciones): "la que hace
publica la convocatoria para la licitacion del contrato (resolucion de 30-04-2013), la
posterior que la confirma en via administrativa (resolucion de 28-06-2013) y la que
introduce determinadas correcciones en la primera (resolucion de 03-06-2013)"4s. El
Auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de la CCAA de Madrid, n°
283/2013, 2/9/2013., se pronuncia sobre la adopcién de esta medida cautelar, y
determind, siguiendo las lineas del Fiscal, que: "el cambio de modelo sanitario que se
propone es de unas dimensiones cuantitativas tan extraordinarias; afecta a tal cantidad

de poblacion (1.151.588 personas, equivalente, sefiala € actor al 18,02 % de la

48 Auto del Juzgado delo Contencioso-Administrativo dela CCAA de Madrid, n° 283/2013, 2/9/2013.
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poblacién de la Comunidad Autbnoma de Madrid titular de tarjeta sanitaria) y al
régimen juridico del personal médico encargado directamente de la prestacion del
servicio como para que las consecuencias que de todo ello se derivan forzosamente
puedan llegar a ser irreparables en caso de no suspenderse cautelarmente la eficacia
de la actividad administrativa impugnada”. Entiende asmismo el magistrado que €
ahorro aegado por parte del abogado de la CCAA de Madrid es virtual, pues no puede
probarse, pero que mas ala de eso, y dada la irreversibilidad de la medida, procedia
suspender €l proceso privatizador. Resalta el Auto que los recurrentes no hayan puesto
en duda la cuantia del contrato, asi como también €l hecho de que no se entienda bien
gue los responsables politicos, "encargados de la gestion publica de este servicio
esencial, asuman sin mas su incompetencia para gestionarlo con mayor eficiencia’.

Este Auto es recurrido en apelacion ante e TSIM, gque vuelve a avaar la
suspension del proceso de privatizacion de la gestion, a entender también que concurre
lairreversibilidad de la stuacion, la posible pérdida de la finalidad legitima del recurso
principal y el interés genera y para terceros, exigido por la legislacion. Se advierten
ademés posibl es causas de nulidad de la convocatoria de concurso.

Este proceso, que ha sido largo y costoso, y complego por la extraordinaria
dimension que abarcaba (muchos colectivos afectados, enormes cantidades de dinero
publico, numerosos recursos en tramite en digtintos juzgados, autos que paraizan €
procedimiento, otros que por e contrario suspendian la suspension del proceso
privatizador, etc), finaliza por pérdida del objeto. Asi, tras d citado Auto del TSIM, que
confirma la suspensén de los actos administrativos impugnados, €l Presdente de la
Comunidad de Madrid anuncia la renuncia de su gobierno a la privatizacion de la
gestion sanitaria en Madrid, con la consiguiente dimision del que era el Consgjero de
Sanidad, Javier Ferndndez-Lasquetty.
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5.- CONCLUSIONES

A lavista del desarrollo del trabajo, se pueden extraer las Sguientes conclusiones:

>

Primera: A raiz delacrisis se han aumentado las férmulas de colaboracion
publico-privada en el ambito sanitario. Se trata con ello de reducir € déficit
publico y que no compute como deuda de la Administracion publica, a objeto
de cumplir con los objetivos de déficit impuestos.

Segunda: A pesar de la findlidad anterior, la practica y algunos de los estudios
realizados, demuestra que el objetivo que se dice perseguir no se cumple, dado
gue d no redlizar una transferencia del riesgo al empresario, de acuerdo con la
normativa comunitaria, € gasto sigue computandose alaAdministracion publica
gue financia parte de la operacion y garantiza cierto nivel de ingresos. Al mismo
tiempo que es responsabl e frente alos usuarios como titular del servico.

Tercera: Se puede decir, con todas las cautelas sobre la materia, que tales
operaciones obedecen a posicionamientos ideolégicos que consideran la
iniciativa privada siempre mejor que la pablica, sin estudios de viabilidad serio
gue avalen tal opcion.

Cuarta: Frente a la opinion generdizada de que se ha producido una
privatizacion de la sanidad, en realidad tan sdlo se recurre a la contratacion de
determinados servicios con el sector privado, que tampoco afecta estrictamente
al servicio sanitario. Lo cierto es que se trata de una contratacion indirecta, como
opcion de gestionar del titular que, en algunos casos, no es lo estrictamente
sanitario, SN0 Servicios accesorios 0 complementarios.

Quinta: Incluso através de tales formulas, d usuario s gue teniendo los mismos
derechos y obligaciones, no cambia su estatuto juridico. Acude a tales servicios
sin abonar de mas los mismos, que siguen teniendo la misma financiacion de
caraal usuario.

Sexta: Las formulas experimentadas en a gunas Comunidades Auténomas, se

han abandonado, de modo que € sisema en ta sentido puede decirse que ha
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fracasado en cuanto a sus objetivosiniciales.

Séptima: El debate no debe girar entorno a "privatizacion si o privatizacion no",
puesto que se ha demostrado que la eficiencia del Sstema sanitario no pasa
Unicamente por la cuestion de la titularidad organizativa, sino por muchas otras
tales como la cultura de los centros, las condiciones de los contratos de gestion,
la supervisién administrativa con respecto a los servicios prestados e incluso, se
plantea fomentar la competencia para mejorar en competitividad y reducir costes
0 instaurar un régimen totalmente nuevo, mas cercano a régimen de las
subvenciones.

Octava: Con todo, no existe ninguna ley que prohiba la gestion privatizada en €
ambito sanitario, ni existe por contra, obligacion legal alguna de mantener €l
servicio sanitario en régimen de prestacion directa. Es més, todo € sistema de
externalizaciones se asienta sobre diversas bases legales que permiten a los
responsables de las Administraciones adoptar tales medidas, sin perjuicio de la
forma en que se haga (ya puede o no ser legal, como queda demostrado, y en
cuyo caso los Tribunales gjercerian sus potestades), y sin perjuicio también de su
riesgo y su eficacia.

Novena: Pese atodo, los hospitales gestionados mediante gestion indirecta son
una minoria en comparacion con los de prestacion tradicional directa de

servicio.
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