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EL impacto de las nuevas férmulas de colaboracion publico-privada en la construccion y
financiacion de infraestructuras sanitarias pblicas resulta innegable, y asi lo atestigua la
vigente Ley de Contratos del Sector PUblico al incorporar el nuevo contrato administrativo
de colaboracién publico-privada. En este trabajo se subraya la importancia creciente de
este fendmeno, su canalizacion a través de las distintas opciones que contempla nuestro
ordenamiento juridico, su equivalencia con los proyectos mas interesantes puestos en
marcha por algunas Comunidades Auténomas, Yy se estudian las principales repercusio-
nes que la implantacion de estos modelos tienen en los diferentes ambitos de la gestion
administrativa.

Palabras clave: estabilidad presupuestaria, riesgos, externalizacion, concesion, colabo-
racion publico-privada, contratos «in house providing».
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I. PLANTEAMIENTO

Una de las tendencias mas acusadas y extendidas de la politica sanitaria actual es la apuesta
de los diferentes Gobiernos autonémicos por la dotacién de una potente y extensa red de infraestruc-
turas sanitarias. Los datos extraidos de los diferentes planes autonémicos de salud permiten concluir
que, en la actualidad, se encuentran en fase de adjudicacién o construccion mas de cuarenta nuevos
hospitales a lo largo y ancho del territorio nacional (ademas de las innumerables obras de reformay
ampliacién del parque de hospitales ya existente, y de las de nueva construccion de centros de salud,
consultorios locales y centros de especialidades).

De entre los factores que determinan esta orientacion del esfuerzo planificador e inversor hacia
la construccion de nuevos hospitales destacan: a) la necesidad de actualizar las infraestructuras sani-
tarias anticuadas, muchas de ellas construidas en la década de los afios sesenta del pasado siglo;
b) la exigencia de incorporar nuevas instalaciones para hacer frente a la creciente demanda de aten-
cién sanitaria especializada por parte de una poblacién en aumento; c) la conveniencia de aproximar
los servicios hospitalarios a centros de poblacion emergente mediante una distribucion geogréafica
mas equitativa de las infraestructuras sanitarias, que atienda al reparto poblacional presente y futu-
ro; y d) el intento de las Comunidades Auténomas tradicionalmente deficitarias en servicios hospi-
talarios, que en el proceso transferencial que culminé en diciembre de 2001 asumieron de manera
efectiva las competencias para la gestion de la asistencia sanitaria, de poder ofertar, dentro de su
ambito territorial, una cartera de servicios adecuada que minimice la necesidad de derivacion de sus
beneficiarios a centros hospitalarios de otras Comunidades Auténomas.

Dar respuesta a este reto no constituye tarea facil. Las Administraciones publicas se han lan-
zado a la basqueda de novedosas férmulas que les permitan afrontar el ingente coste organizativo,
gestor y financiero que exige la puesta en marcha y el mantenimiento de los nuevos hospitales y cen-
tros sanitarios.

Asi, los sistemas tradicionales de construccion y gestién de servicios publicos sanitarios a tra-
vés de los contratos administrativos tipicos (obras, suministros, servicios, consultoria y asistencia),

REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 93 69

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



David Larios Risco y Vicente Lomas Hernandez GESTION SANITARIA. COLABORACION PUBLICO-PRIVADA

estan siendo complementados y, en muchos casos sustituidos, por los modernamente Ilamados mode-
los de «Colaboracion Publico Privada» (CPP) o «Public Private Partnership» (PPP, segln sus siglas
en inglés) 1.

Las formas de CPP implican una «cooperacion a largo plazo, regulada por contrato, entre las
autoridades publicas y el sector privado con el fin de llevar a cabo proyectos pablicos en los que los
recursos requeridos se gestionan en comin y los riesgos vinculados al proyecto se distribuyen de forma
conveniente sobre la base de la capacidad de gestion de riesgos de los socios del proyecto» 2. Estas for-
mulas, dentro de las que se incluyen tanto las concesiones —las tradicionales «de servicio» y a partir de
la Ley 13/2003, también las «de obra pUblica»— como la utilizacién de entes interpuestos con parti-
cipacion de capital privado, permiten a las Administraciones sanitarias atender sus necesidades de inver-
sion sin incrementar el déficit o recurrir a la emision de deuda publica, mientras posibilitan a las compa-
fifas privadas incrementar su ritmo de contrataciones sin aumentar su exposicion como negocio ciclico.
De este modo, los diferentes modelos de CPP facilitan a las Administraciones sanitarias una solucion
inmobiliaria integrada mediante la transferencia de la promocion y financiacion de hospitales a compa-
fifas privadas capaces de afrontar las inversiones mediante fondos propios y deuda externa.

En funcion del modelo elegido, las empresas privadas (o publicas interpuestas, como sucede
en los denominados contratos «in house») asumen la redaccién de los proyectos técnicos y la direc-
cion facultativa, la construccion y la puesta en marcha de las infraestructuras o edificios, la provi-
sion e instalacion de los equipamientos especificos, la gestion y el mantenimiento durante un perio-
do acordado de los activos inmobiliarios y, en determinados casos, la propia prestacion sanitaria
(como sucede en las concesiones administrativas de servicios pablicos).

La Administracion, por su parte, decide la configuracion y define funcionalmente el modelo
en los correspondientes pliegos, se reserva la facultad de controlar los servicios publicos prestados
a sus usuarios, y afronta el pago del canon anual establecido en funcién de la extensién del contra-
to. Salvo en el caso de las concesiones de servicios, la Administracion también asume la prestacion
directa de los servicios sanitarios a través de sus propios empleados publicos, y subcontrata la ges-
tion del resto (construccion, mantenimiento, limpieza, seguridad, catering, hosteleria, servicios auxi-
liares, logistica, gestion documental, etc.) con empresas especializadas.

Los modelos de CPP surgieron en el Reino Unido 2 a principios de la década de los afios noven-
ta del pasado siglo con el fin de optimizar el valor del dinero que pagaban los contribuyentes a tra-

1 La colaboracion ptiblico-privada se erigiria asi en «una solucion eficaz para garantizar una infraestructura o para ofre-
cer un servicio publico» siendo su principal objetivo «la mejora de la calidad del servicio prestado a los ciudadanos»
(Dictamen sobre la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones sobre colaboracion publico-privada y Derecho comunitario en materia de contrata-
cién publica y concesiones).

Resolucion Legislativa del Parlamento Europeo sobre la colaboracién puablico-privada y el Derecho comunitario en
materia de contratacion publica y concesiones, 2006/2043 INI.

En el Reino Unido se han construido 21 hospitales bajo modalidad PFI con un coste total de 1,5 billones de libras. El
Gobierno britanico aspira a tener finalizados, antes de 2010, nuevos hospitales por un total de 7 billones de libras, lo que
supondra el 85% de toda la nueva inversion de capital del Sistema de Salud. (GARciA MARTIN, Manuel. La crisis de los
Sistemas Sanitarios. Federacion de Asociaciones para la defensa de la Sanidad Publica).
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vés de la participacion de empresas del sector privado en todas las areas de servicios publicos “. El
sistema se ha ido extendiendo paulatinamente a otros paises como Australia, Alemania, Italia, Por-
tugal, Canad4, Chile ®y también a Espafia ®.

La generalizacion de los modelos de CPP en el sector sanitario publico debe su éxito, en gran
medida, a la insuficiencia financiera de las Comunidades Auténomas para afrontar el ingente gasto
que lleva consigo el despliegue de infraestructuras sanitarias ”. La utilizacion de estos sistemas per-
sigue la inmediata puesta en marcha de los hospitales sustituyendo el gasto de capital corriente por
convenios de arrendamiento aplazado. De este modo, las Administraciones sanitarias evitan, bien
tener que detraer de sus siempre escasos presupuestos la totalidad del capital necesario para su cons-
truccion y mantenimiento, bien tener que acudir a formulas de financiacion a crédito —emision de
deuda publica u otras—, que comprometan su pasivo por encima de los limites permitidos por las nor-
mas comunitarias y estatales sobre control del déficit pablico.

Este altimo, sin duda, es otro de los factores que determinan la gran acogida que, entre las
Administraciones sanitarias, estan teniendo Gltimamente estas férmulas de colaboracion para la cons-
truccion de infraestructuras hospitalarias, precisamente en un momento en el que empieza a cuestio-
narse internacionalmente la validez de este modelo 8. La razén fundamental es que, con ellas, se bus-
caria que estas inversiones diferidas no contabilizasen como capital gastado segun los criterios de
Maastricht para los préstamos del sector publico en el sistema de contabilidad europeo (SEC 95),
cuestion esta no totalmente clara en la actualidad y sobre la que volveremos mas adelante.

En todo caso, los sistemas de CPP también conllevan la ventaja afiadida de transferir el ries-
go de la construccion y puesta en marcha de los nuevos hospitales a las entidades que a la postre los
gestionaran, puesto que el precio y el plazo de la construccién quedan cerrados desde el inicio, y la
facturacion de servicios de explotacidn se realiza segun la calidad y el grado de cumplimiento.

4 El gasto extrapresupuestario del NHS en PFI asciende a unos cinco mil millones de libras (PLumBRIDGE, 2006).

En 2006, el Ministerio de Salud chileno publicé el primer Programa de Concesiones de Infraestructura Hospitalaria. En
él se contempla una inversion por un total aproximado de 245 millones de délares destinados a incorporar la participacion
del sector privado con el fin de aumentar la eficiencia y liberar recursos fiscales para la construccion de cuatro grandes
hospitales (Libertad y Desarrollo. Temas Publicos, n.° 785 de 25 de agosto de 2006. www.lyd.org).

5

Teniendo en cuenta que las inversiones en infraestructuras de salud son excesivamente costosas para las arcas pablicas,
los representantes de los gobiernos presentes en el marco del Forum Euromed Salut celebrado los dias 14 y 15 de noviem-
bre de 2005 en Barcelona, en el que se debatieron temas comunes en los sistemas sanitarios del area mediterranea, ana-
lizaron las experiencias en la financiacién de las nuevas inversiones y equipamientos sanitarios y los sistemas de CPP
en la construccion de hospitales publicos.

La Conferencia de Presidentes Autonémicos celebrada en octubre de 2004 para tratar la situacion financiera del Sistema
Nacional de Salud puso de manifiesto la existencia de una deuda acumulada por los Servicios autonémicos de Salud que
ascendia a més de 6.000 millones de euros.

T. SACCKEVILLE, uno de los promotores de la iniciativa PPP en el Reino Unido ha manifestado su visién negativa sobre esta
estrategia econémicamente cara y financieramente cuestionable. Por otra parte, algunos de los mas importantes hospitales
construidos bajo las directrices de este nuevo modelo de financiacidn-gestion de infraestructuras presentan serios
problemas como es el caso del Hospital Debashis Singh, el Hospital Queenn Elizabeth en Grenwicht con una situacion
de quiebra al presentar unos costes que excedian en 19,7 millones de libras anuales respecto a lo inicialmente contra-
tado con el NSH; o el Hospital Barts de Londres que, con unos costes previstos para 2005 de 8,62 millones de libras,
ha tenido que ver incrementado su presupuesto 8 veces mas para asegurar su sostenibilidad (GARciA MARTIN, Manuel.
La crisis de los Sistemas Sanitarios. Federacion de Asociaciones para la Defensa de la Santidad Publica).
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Aunque los contratos se firman a muy largo plazo, y estos sistemas llevan implantados apenas
una década en el mejor de los casos, es previsible que las empresas que asumen este tipo de partici-
pacién obtengan grandes ventajas °. Sea como fuere, lo cierto es que la introduccion en al &mbito de
la sanidad publica de los modelos CPP —puros o institucionalizados— para la construccion y explota-
cion de hospitales del Sistema Nacional de Salud no esta siendo pacifica. Los partidarios de estos
modelos sostienen que su utilizacién permitira acometer la necesaria mejoray ampliacién de las ins-
talaciones, en beneficio de la eficiencia del sistema hospitalario y del servicio que se otorga a los
pacientes. Y para ello parten de una realidad incontestable: los estudios macroeconémicos confirman
la brecha que hay entre las necesidades de inversion en infraestructuras y equipamientos sanitarios
y la capacidad real de financiacion y endeudamiento que poseen las Administraciones publicas mer-
ced a la normativa sobre estabilidad presupuestaria. Luego, ¢por qué no pensar en un sistema de salud
verdaderamente mixto y competitivo que fortalezca el sistema publico de atencion y que motive la
inversion privada, por ejemplo, a través de concesiones de construccion y/o gestion de hospitales?
Este imperativo orientaria la busqueda de mecanismos alternativos para el desarrollo y equipamiento
de la red hospitalaria publica. En este contexto, incorporar al sector privado aparece como una solu-
cion ya probada en el ambito sanitario a través de otras formulas como los convenios de vinculacion
singular o los conciertos —a los que se referia, ya en 1986, la Ley General de Sanidad—, y las conce-
siones o los contratos de gestion de servicios publicos previstos en la normativa sobre contratacion
administrativa. De este modo, y en la medida que el sistema sanitario publico se enfrenta a aumentos
en el coste que son inasumibles por las arcas publicas, la asociacion con el sector privado para la cons-
truccion y administracion de hospitales apareceria como una de las férmulas posibles para controlar
el gasto y el déficit publico, mejorar la calidad de los servicios, y generar un ahorro fiscal neto.

Sin embargo, diversos sectores de opinion politica, social y doctrinal cuestionan la convenien-
cia de trasladar a la iniciativa privada la gestion de prestaciones sanitarias pablicas o de las infraes-
tructuras y servicios necesarios para su efectividad en un sistema como el espafiol, de corte publico,
universal y gratuito. Las dudas surgen en casi todos los &mbitos. Se cuestiona el mas que discutible
éxito de la experiencia britanica 1> ' y también la supuesta eficacia de estos sistemas frente a los de

9 Enuninforme publicado por el diario britanico The Guardian el 5 de septiembre de 2003 se indicaba que las compafiias

de construccion comprometidas en la Iniciativa de Financiacion Privada (PFI) esperaban conseguir entre tres y diez veces
mas ingresos de los que hubieran conseguido con los contratos tradicionales, situando sus margenes de beneficio entre el
7,5 y el 15%, y para los propietarios de acciones de renta variable, y entre el 10 y el 20% en las compafiias que partici-
pen en el consorcio. El diario britanico hacia referencia a un informe de la industria de construccién europea, publicado
en 2003, que sefialaba directamente a los contratos PFI como la principal razon para que, en el Reino Unido, las empre-
sas de ese sector crecieran por encima del 8% en ese afio, frente a las de Alemania y Francia, donde habian decrecido tan
solo un 2,5% y un 0,7%, respectivamente. De todos los ambitos en los que se realizan estos dos sistemas de contratacion
la sanidad acumula un total de cuarenta contratos por valor de 4.133 millones de libras.

10 «... nuestros politicos, en un alarde inusitado de capacitacién e imaginacion, adoptan otro modelo puesto en marcha por

el ultra conservador gobierno tatcheriano en la Gran Bretafia en los afios 90 y que supuso el colapso de la sanidad
publica en dicho pais» (Informe sobre la construccién del nuevo hospital de Burgos mediante el modelo de participacion
publico privada. Confederacion General del Trabajo. http://www.cgt.es).

11 | a experiencia de Gran Bretafia es ilustrativa al efecto. La sanidad ptiblica britanica (NHS) fue la envidia de toda Europa;

la reforma de Thatcher y las posteriores, adoptando la gestion privada de los hospitales o sistemas de administracion
como el PFI, la han sumido en un estado lamentable. MARTiN SEco, J.F. Hospitales Privados Contra la Sanidad Publica.
Critica Social y Ciudadana, 20/12/2006 http://www.crisyc.com/crisyc).
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gestion publica 2. Se desconfia de que el control que la Administracion debe ejercer sobre el ade-
cuado cumplimiento de un contrato tan complejo durante un periodo tan largo sea verdaderamente
efectivo y sirva para atajar las presumibles desviaciones de la explotacion privada. Se alerta de las
posibles repercusiones negativas de esos sistemas en la politica de empleo publico, responsabilidad
patrimonial e, incluso, se pone en tela de juicio la adecuacion de algunas de las formulas empleadas
al ordenamiento juridico 2.

Al margen de estas cuestiones, muchas de ellas mas proximas a planteamientos de politica
social y econdmica, que a criterios juridicos o de gestion, el presente trabajo pretende analizar las
distintas figuras en las que se materializa la Participacion Publico Privada (PPP) y la Iniciativa de
Financiacion Privada (PFI) para la construccion y explotacion de infraestructuras sanitarias en nues-
tro Derecho, y las consecuencias juridicas de la aplicacion de estos modelos sobre los sistemas de
gestion, financiacién, y provision de bienes y servicios, régimen de personal y de responsabilidad
civil o patrimonial de estos nuevos hospitales.

11. FORMULAS DE COLABORACION PUBLICO-PRIVADAPARALACONSTRUCCIONY
EXPLOTACION DE INFRAESTRUCTURAS SANITARIAS DEL SISTEMANACIONAL
DE SALUD

La puesta en marcha de iniciativas de colaboracidn publico-privada para la construccion y explo-
tacion de grandes infraestructuras publicas ha sido una constante en los diez Gltimos afios en el marco
de la Unién Europea. Las experiencias acumuladas por los Estados miembros en otros sectores de la
actividad publica (ferrocarriles, red viaria, etc.) han llamado la atencién de las Administraciones sani-
tarias, muy sensibles a la utilizacion de férmulas de colaboracién pablico-privadas, hacia el papel que
puede jugar la iniciativa privada en el contexto de los sistemas sanitarios actuales 4.

12" |_os modelos PFI y PPP que se aplican en nuestro Estado permiten por primera vez a las empresas privadas entrar a
gestionar parcelas del Sistema Nacional de Salud sin intermediaciones, y en ellas aparece por primera vez el animo de
lucro como objetivo. Esto significa que los accionistas de las empresas concesionarias invierten en proyectos PFI para
apoderarse del excedente de explotacion o de los beneficios, asegurandose periodos de rentabilidad de varias décadas
(Confederacion General de Trabajadores. Gestion Privada: la nueva ortodoxia.).

13" o dicho permite dudar que la construccion y explotacion de un hospital tenga encaje en el objeto propio de esta moda-

lidad concesional (VILLAR RoJas, F.J. «La concesion administrativa de obra publica como nueva férmula de gestion de
servicios sanitarios». Derecho y Salud, Vol. 14, marzo 2006).

14" El «Libro Verde sobre la colaboracion pablico-privada y el Derecho comunitario en materia de contratacion pablica y

concesiones», aprobado por la Comision el 30 de abril de 2004, ya distinguia dos formas fundamentales de la misma:
«las operaciones de CPP de tipo puramente contractual» y las «operaciones de CPP de tipo institucionalizado, que
implican la cooperacion entre los sectores pablico y privado en el seno de una entidad diferente». Dentro de las primeras,
el citado documento opera una fundamental distincion, la que existe entre el «modelo de concesion», caracterizado «por
el vinculo directo que existe entre el socio privado y el usuario final: el socio privado presta un servicio a la poblacion,
en lugar del socio publico, pero bajo su control» (punto 22) y otro tipo de organizacion en la que «la tarea del socio
privado consiste en realizar y gestionar una infraestructura para la administracion publica» (por ejemplo, un colegio,
un hospital, o un centro penitenciario) y donde «la remuneracién del socio privado no adopta la forma de canones abo-
nados por los usuarios de la obra o el servicio, sino de pagos periodicos realizados por el socio publico».
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Estas formulas comprenden sistemas para la financiacion de infraestructuras —las denomina-
das PFI (Private Finantiation Iniciatives, segun sus siglas en inglés)— con tres tipos de variantes *°:
las formulas DBFO*® (disefio, construccion, financiacion y operativo), BOOT (construccion, propie-
dad, operativo y transferencia) y BOT (construccion, operativo y transferencia), se han ido exten-
diendo por el resto del continente europeo hasta recalar finalmente en nuestro pais *'.

Si bien no existe una definicidn valida a escala europea, ni disposiciones especificas en el
marco del Derecho comunitario que abarquen todas las formas de CPP (6 PPP), lo cierto es que han
sido conceptuadas por la Comision Econdmica para Europa de las Naciones Unidas como «una forma
de colaboracién o esfuerzo comun entre los sectores publico y privado con el propoésito de desarro-
Ilar, construir, explotar y financiar. Una PPP esta consignada por una serie de acuerdos interrela-
cionados entre los agentes publicos y privados por los que se definen sus respectivos derechos y obli-
gaciones segun la configuracion legal y politica existente» 18, Esta definicion abarca, de forma des-
criptiva, los elementos fundamentales de estas formulas de colaboracion con la iniciativa privada al
tiempo que revela las principales razones por las que resultan tan atractivas para el sector pdblico
sanitario.

En efecto, las CPP presentan estructuras juridicas y comerciales complicadas que asocian
empresas privadas y entidades publicas para realizar y gestionar conjuntamente proyectos de infra-
estructuras, o prestar servicios publicos, con la finalidad de que las entidades publicas se beneficien
de la capacidad de concepcion, construccion y gestion de las empresas privadas —sin olvidar, por
supuesto, su capacidad financiera—.°

El empleo de estas férmulas de CPP en el sector publico sanitario se traduce en que el finan-
ciador y responsable final de la prestacion asistencial es el ente publico, manteniéndose la gestion de
la actividad basica en manos de la Administracion y encomendéndose al sector privado el disefio, la
construccién, la financiacion y el mantenimiento de la infraestructura, asi como la gestion de servi-
cios complementarios tales como el servicio integral de lavanderia, seguridad, limpieza, desinsecta-

15 GarenEY, REYES, 2002, UNISON, 2004,

16 Este modelo se corresponderia con el nuevo contrato de concesion de obra pdblica que rige en nuestro pais. La sociedad
concesionaria es la que construye y gestiona y la Administracién paga por la provisién de los servicios derivados de la
obra publica.

17 Segun un estudio de la consultora PricewaterhouseCoopers, tan solo el Reino Unido ha utilizado mas que Espafia este

tipo de férmulas de financiacion publico-privadas para la realizacion de infraestructuras. Los britanicos aglutinan el 57%
de los proyectos licitados de este modo en toda la Unién Europea entre 2000 y el 2005.

18 E| Parlamento Escocés, por su parte, las ha definido como «medio de utilizacion de financiacién y técnicas privadas para

la ejecucion de proyectos tradicionalmente realizados por el sector publico. Estos incluyen proyectos intensivos en el uso
de capital tales como colegios, hospitales, carreteras y equipamientos de agua. En lugar de que sea una entidad publica
quien desarrolle activos fijos y posteriormente detente su propiedad, los gestione y regule, las PPPs generalmente impli-
can que el sector privado sea su responsable y los gestione y la Administracién Publica adquiera el servicio al contra-
tista durante un periodo de tiempo determinado».

19 Segun la Resolucion Legislativa del Parlamento Europeo sobre colaboracién publico-privada y el Derecho comunitario

en materia de contratacion publica y concesiones (2006/2043/INI), estas formulas de CPP conllevarian sinergias y ven-
tajas de interés pablico, al permitir una gestion mas eficaz de los fondos publicos, servir de alternativa a la privatizacion
en periodos de premura presupuestaria y contribuir a la modernizacion de la Administracion mediante la adquisicion de
conocimientos practicos del sector privado.
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cién y desratizacion, restauracion, conservacion de jardines, gestion de almacenes, archivo de docu-
mentacion clinica y administrativa, etc. Con el recurso a formulas de CPP la Administracion se bene-
ficiaria de las siguientes ventajas tedricas: reduccion del tiempo de construccién y garantia en la
entrega de la obra en el plazo estipulado; elusion de desviaciones presupuestarias en la construccion
y equipamiento de centros gracias al presupuesto cerrado; optimizacion del nivel de gasto en las infra-
estructuras a partir de un uso responsable de los recursos y potenciacion de la innovacion en infra-
estructuras.

Pero, al margen de estas consideraciones, lo cierto es que el atractivo que determina a muchos
gobiernos autonémicos 2° a decantarse por el empleo de férmulas de CPP para la construccion de
infraestructuras sanitarias reside, como apuntabamos en el preambulo, en la busqueda de nuevos sis-
temas de financiacién, de modo que la asuncién por la iniciativa privada de la mayor parte del ries-
go sea el elemento clave para la contabilizacion correcta de su impacto sobre la deuda publica, depen-
diendo su clasificacion como activo no publico de que el socio privado asuma el riesgo de la cons-
truccion y soporte, al menos, alguno de los restantes riesgos (riesgos de disponibilidad y riesgos liga-
dos a la demanda). Asi, siguiendo las recomendaciones de la Oficina Europea de Estadistica, los
activos implicados en férmulas de CPP no computan como deuda siempre que sea la entidad priva-
da la que soporte la mayor parte del riesgo 2.

Sin embargo, este beneficio contable, entendiendo por tal la no consolidacion de la deuda que
implica el coste de la construccién y gestion de un hospital en los balances publicos a efectos de
SEC 95, comienza a tambalearse, sobre todo a raiz de que la Internacional Accountacy Standard
Board haya declarado que un bien sujeto a control del Gobierno, y que puede revertir a propiedad
publica, debe aparecer en los balances contables del sector puablico.

Sea como fuere, lo que interesa a efectos del presente trabajo es la descripcion de las diferen-
tes formulas de CPP empleadas para la construccion y explotacion de infraestructuras sanitarias par-

20 En el afio 2005 el 62,5% del importe total adjudicado mediante formulas de CPP correspondié a las Comunidades
Auténomas. Por el contrario, el Ministerio de Fomento licité obras por un importe total de 2.285,04 millones de euros
durante el primer cuatrimestre del afio 2006, lo que supuso un descenso del 11,56% respecto a igual periodo de 2005.

2! parala imputacion del riesgo, el Sistema de Contabilidad Europea (SEC 95) ha seleccionado tres categorias de riesgos:

el «riesgo de construccion», el «riesgo de disponibilidad» y el «riesgo ligado a la demanda». Segun Eurostat, la primera
categoria comprende «aspectos notables como los retrasos en la construccion, el no cumplimiento de los estandares
especificados, sobrecostes, deficiencias técnicas y los factores externos de efecto negativo». La segunda categoria impli-
ca proporcionar el volumen/cantidad de servicio acordado, cumpliendo con los estandares de disponibilidad, calidad y
otros como seguridad en la provision de los servicios definidos contractualmente; en este caso se considera que la
Administracion no ostenta este riesgo cuando «tenga derecho a reducir significativamente sus pagos periodicos como
cualquier consumidor requeriria en un contrato privado/comercial». Por tltimo, el denominado «riesgo de demanda» debe
ser asumido por la Administracion cuando esté obligada a garantizar un nivel de pago determinado al socio privado con
independencia de la demanda generada por el usuario final. Por su parte, el Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y
Regionales vigente en la Union Europea (Manual SEC 95 sobre déficit publico y deuda publica), asi como la Decision
de 11 de febrero de 2004, establecen tres criterios a seguir para la contabilizacién del endeudamiento como no pertenecien-
te a las Administraciones publicas, a saber: que la entidad interpuesta para la financiacion/gestion de la infraestructura pueda
ser calificada como Unidad institucional; que dicha unidad institucional se pueda clasificar como orientada al mercado;
y, el més importante, que sea la entidad privada el principal garante de los riesgos del proyecto de inversién, y no la
propia Administracion.
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tiendo de la base de la inexistencia de un marco juridico integral que aglutine las diversas modalida-
des de esta categoria doctrinal. De este modo, realizaremos un analisis de estas formulas de colabo-
racién a través de las diferentes categorias juridicas que, en nuestro ordenamiento, sirven de base
para su constitucion y operatividad, es decir: concesiones administrativas, contratos pablicos y crea-
cion de entes interpuestos.

a) La CPP como concesion administrativa.

La tradicional figura de la concesién administrativa se erige en auténtico paradigma de los
modelos de financiacion y gestion privada de servicios publicos. En nuestro Derecho se encuentra
regulada en la actualidad por la Ley 30/2007, de 30 de noviembre, de Contratos del Sector Publico
(LCSP), como una modalidad del contrato de gestién de servicios publicos. La concesion adminis-
trativa se admite siempre que se trate de servicios que «tengan un contenido econémico que los haga
susceptibles de explotacién por empresarios particulares» ?2. La concesion administrativa es una de
las modalidades previstas en nuestra legislacion para la contratacion de la gestion de los servicios
sanitarios 2%. Por medio de la concesion el empresario gestionara el servicio a su propio riesgo y ven-
tura (art. 251.1 LCSP).

Sin embargo, no podemos reducir el estudio de la figura de la «concesién» a esta modalidad
de contrato de gestion de servicio publico, ya que bajo este término genérico también podemos incluir
otros dos supuestos: a) La concesion demanial 2, o de dominio publico, que constituye un derecho
real administrativo consistente en la facultad de aprovechamiento o uso exclusivo privativo o anor-
mal de un bien de dominio puablico; y b) La concesion de obra pablica, contrato administrativo tipi-
co que surge tras la supresion de la anterior concesion del contrato de obras plblicas. %

De las tres acepciones posibles nos centraremos en particular en dos de ellas: la concesion de
servicio publico y la concesion de obra publica como medios de gestion privada de infraestructu-
ras en el sector sanitario.

22 | anota del contenido econdmico del servicio podria esgrimirse como argumento en contra del uso de las concesiones en
sectores tales como la sanidad, ya que en la concesion la retribucion del concesionario suele serlo con cargo a las tarifas
que abonan los usuarios.

23 Ajuicio del profesor GARCia DE ENTERRIA, la concesion permite: 1) elegir los sujetos més capaces o con mayores garan-

tias para que la actividad se cumpla en el sentido que al interés publico convenga. 2) tasar el contenido de las facultades
de ejercicio que se transmiten, en funcion del objetivo social que con ello se pretende y 3) imponer ese ejercicio de una
manera forzosa, de modo que se elimine la posibilidad de un no ejercicio, que se juzga contrario al interés general, todo
ello bajo la fiscalizacion administrativa; y en fin reservar la posibilidad de una caducidad de los derechos otorgados, o de
un rescate de los mismos, o de una reversion a tiempo establecido, en virtud de una titularidad remanente y dltima que
permanece en la Administracion. (Curso de Derecho Administrativo Il. Ed. Civitas, 2001).

2 Segun dispone el articulo 334.10 del CC «Son bienes inmuebles (...) las concesiones administrativas de obras publicas

(...) y demas derechos reales sobre bienes inmuebles» mientras que el articulo 336 del citado cuerpo legal dispone que
«tienen también la consideracion de bienes muebles (...) los contratos sobre servicios publicos».

% g derogado contrato administrativo de concesion de obras publicas tenia su precedente en la Ley 8/1972, de 10 de mayo,

de construccion, conservacion y explotacion de Autopistas en régimen de concesion.
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i) Concesidn administrativa de servicios.

Como ya hemos apuntado, la concesidn constituye una de las modalidades de contratacion
de gestion de servicio publico «por medio de la cual se transfiere a una persona fisica o juridica
la gestién de un servicio publico, asumiendo esta el riesgo econdmico de la actividad. La conce-
sién puede comprender la construccion de una obra o instalacion, soporte fisico del servicio a
prestar, o la pura gestion de este cuando no las exija. Una reiterada jurisprudencia pone de mani-
fiesto que la concesidn es una modalidad de gestidn de servicio publico de estructura contractual,
aunque inciden sobre ella los poderes de la Administracion» (STSJ de Catalufia de 10 de noviem-
bre de 1993).

La idea esencial que caracteriza a la concesion como forma de gestion indirecta de servicios
no es otra que la prestacion de un servicio publico por parte de un particular que asume la gestion
y el riesgo, a cambio de la correspondiente compensacién econémica percibida directamente de
los usuarios conforme a las tasas fijadas previamente por la Administracion por la utilizacion del
servicio publico. Cabe resefiar la exclusion de esta figura del &mbito de aplicacion de la Directi-
va 92/50/CEE 2, del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinacion de los procedimientos de
adjudicacién de los contratos publicos de servicios, debido a que estos contratos precisan de una con-
trapartida pagada directamente por la entidad adjudicadora a la empresa prestadora de los servicios,
a diferencia de lo que acontece con la concesidn, en la que la retribucidn del prestador de servicios
no procede de la autoridad publica, sino de las cantidades abonadas por terceros, de modo que «esta
modalidad de retribucién implica que el prestador asume el riesgo de explotacién de los servicios,
lo cual es una caracteristica de la concesion de servicios publicos» (STJUE de 13/10/2005 Parking
Brixen C-458/03) 7.

La concesion, como modalidad de gestion de servicio publico, ha sido muy utilizada en los
Gltimos tiempos en el sector sanitario 28 Sin embargo, y a diferencia del concierto 2 (férmula con-
tractual asumida sin reservas para la prestacion de servicios sanitarios con medios ajenos) el uso de
la concesidn para la gestion de servicios sanitarios no ha estado exento de polémica. El rechazo que

26 Auto de 30 de mayo de 2002 (Buchhandler-Vereinigung, C-358/00).

27 Esta interpretacion es compartida por la vigente Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de
marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos pablicos de obras, de sumi-
nistro y de servicios cuyo articulo 1 apartado 4 establece que «la concesion de servicios es un contrato que presenta las
mismas caracteristicas que el contrato pablico de servicios, con la salvedad de que la contrapartida de la prestacion de ser-
vicios consista, bien Ginicamente en el derecho a explotar el servicio, bien en dicho derecho acompafiado de un precio».

28 Buen ejemplo de ello el modelo de gestion indirecta empleado por la Generalidad Valenciana en el Hospital de Alzira,

posteriormente generalizado para toda el Area de Salud de esta demarcacion geogréfica. No en vano, desde que se ins-
tauré el modelo publico-privado de gestion sanitaria en 1999, la Consejeria de Sanidad de la Comunidad Valenciana ha
adjudicado cinco proyectos de gestion hospitalaria: Alzira, cuya gestion corresponde a la empresa Adeslas; Hospital de
Torrevieja (Asisa), Denia (DKV), Manises (Consorcio formado por Sanitas y Ribera Salud) y el Hospital de Elche (Asisa).
En todos estos proyectos participan las Cajas de Ahorros, correspondiendo la financiacion, propiedad y control de la
infraestructura sanitaria a la Consejeria de Sanidad, mientras que las compafiias concesionarias se responsabilizan de la
construccion, el equipamiento y la gestién del nuevo hospital.

29 Articulo 90 de la Ley General de Sanidad.
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inspira el empleo de la concesion para la gestion de servicios sanitarios publicos estriba, fundamen-
talmente, en el hecho de que, a diferencia de lo que acontece con el concierto (mecanismo este que
no comporta una desvinculacion de la Administracion sanitaria de la gestion, pues se trata mas bien
de formulas de integracion de terceros en el servicio), la concesion representa un desprendimiento
del servicio a favor de terceros, como asi nos lo recuerda la propia Ley de Contratos al sefialar que
es el empresario el que debe gestionar el servicio a su riesgo y ventura, percibiendo su retribucién
de los usuarios y sin ninguna intervencion compartida por parte de la Administracidn titular del ser-
vicio publico. A la vista de estas premisas cabe preguntarse: ¢;a través de qué técnica de gestion indi-
recta puede canalizarse la prestacion de servicios sanitarios por establecimientos privados con cargo
a fondos publicos? La respuesta la encontramos en la propia Ley General de Sanidad, piedra angu-
lar sobre la que se asienta el disefio actual de la estructura organizativa de nuestro Sistema Nacional
de Salud, y que reconoce expresamente la figura del concierto sanitario * como el cauce mas ade-
cuado para dar participacion al sector sanitario privado.

Sin embargo, la realidad actual nos ofrece abundantes ejemplos de todo lo contrario. En efec-
to, cada vez son mas las Comunidades Auténomas que incorporan la concesién como modalidad de
contrato tipico de gestion de servicios publicos sanitarios. La doctrina mayoritaria considera perfec-
tamente admisible la técnica de la concesion administrativa para la gestion de los servicios sanitarios
publicos ya que, como ha sefialado el Tribunal Constitucional en Sentencia n® 37/94, «el derecho que
los ciudadanos puedan ostentar en materia de seguridad social (...) es un derecho de estricta confi-
guracion legal, y que el caracter publico del sistema no queda cuestionado por la incidencia en él
de férmulas de gestion o responsabilidad privada» 3.

Pero la concesion administrativa implica que, en ocasiones, la prestacion del servicio requie-
ra hacer previamente obras de primer establecimiento o bien que, durante la prestacion del ser-
vicio, sea necesario acometer obras que presentan un marcado caracter accesorio respecto de la
prestacion del servicio publico que es la verdadera causa del contrato. Tras la promulgacion de
la Ley 13/2003, de 23 de mayo, la cuestion que se ha suscitado estriba en establecer cudl es la
distincion entre el contrato administrativo de obras y el contrato administrativo de gestion de ser-
vicios publicos que lleva aparejadas obras. Establecer esta distincion requeriria adentrarnos en la
concesion como medio de gestion privada de infraestructuras y hacer una breve recapitulacion
histérica que nos permita conocer las raices y la evolucién juridica que ha experimentado esta
figura desde que los Estados liberales las utilizasen por vez primera en el siglo XIX para la cons-
truccion de lineas férreas.

30 E| concierto supone integrar en la prestacion de un servicio publico una empresa que ya lleva a cabo en el &mbito priva-
do y de forma similar esta actividad con sus propios medios (Informe 2/1999, de 15 de abril, de la JCCA de Catalufia).

31 Al hilo de este pronunciamiento, y dado que las bases juridicas del Sistema Nacional de Salud no exigen una gestion

publica directa y exclusiva (STS 20/12/2005), resulta perfectamente legal la figura de la concesidn administrativa en este
ambito ya que si bien es cierto que la Ley General de Sanidad no recogia ni permitia otras formulas de gestion indirecta
de hospitales pablicos que el concierto y el convenio de vinculacion singular, aquella no agota la normativa especifica en
materia de Sanidad Publica, ya que tanto el Real Decreto-Ley 10/1996, como la Ley 15/1997 ampliaron los términos de
la Ley 14/1986 acogiendo la posibilidad de la gestion indirecta mediante acuerdos, convenios y contratos con personas
o0 entidades publicas o privadas (STSJ de Valencia de 20 de diciembre de 2000).
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Sea como fuere, en el momento actual nos encontramos con cuatro tipos diferentes de formulas
de construccion de infraestructuras: el contrato administrativo de obras, el contrato de gestion de
servicios publicos que lleve aparejada la realizacion de obras, el contrato de concesion de obra
publica (art. 7 LCSP) y el novedoso contrato de colaboracién publico-privada (art. 9 LCSP)

Para ilustrar las consideraciones juridicas efectuadas en torno a la figura juridica de la conce-
sién administrativa en el ambito sanitario, tomaremos como referente el modelo de gestion del Hos-
pital de «La Ribera» (cuyo equivalente, en la Comunidad Auténoma de Madrid, seria el nuevo Hos-
pital de «Valdemoro»). La Generalitat Valenciana fue la primera Administracion que dio el paso hacia
la utilizacion de la figura de la concesion para la construccion y explotacion de un centro hospitala-
rio, si bien adecuando los perfiles caracteristicos de esta modalidad de gestion indirecta de servicios
publicos, a las peculiaridades propias de la sanidad publica; la mas importante, la imposibilidad de
que el concesionario facture directamente a los pacientes, de modo que es la Administracion la que
asume la obligacidn de satisfacer a la Union Temporal de Empresas titular de la concesion el impor-
te de lamisma. En virtud de este contrato administrativo, es la empresa concesionaria la que se com-
promete a financiar y construir el centro hospitalario %2, asi como a su posterior gestion —no limita-
da, por cierto, a los servicios de naturaleza no sanitaria, a diferencia de lo que sucede con los hospi-
tales constituidos al abrigo del nuevo contrato de concesion de obra pablica—.

ii) Concesion de obra publica.

La segunda modalidad de CPP para la construccion y explotacion de infraestructuras sanita-
rias en la que nos vamos a detener adopta en nuestro Derecho la forma de concesion de obra publi-
ca. El actual contrato de concesion de obra publica fue introducido por la Ley 13/2003 y se perfila
como un contrato administrativo tipico cuyo objeto, a la luz de lo dispuesto en el articulo 7 de la
LCSP, consiste en la realizacién por el concesionario de la construccion, reforma o modernizacion
de una construccion ya existente %, a cambio del derecho a explotar la obra o de ese mismo derecho
acompafiado del de percibir un precio.

32 | a prestacion de la totalidad de los servicios que ofrece toda institucion hospitalaria pablica es asumida por el sector
privado, siendo la financiacion publica a través de un sistema de pago capitativo en virtud del cual la Generalitat Valenciana
paga al concesionario una cantidad anual por cada uno de los habitantes del Departamento de Salud incluidos en el sis-
tema de informacion poblacional para que sean atendidos, y todo bajo un estricto control publico encarnado en la figura
del «comisionado». En este modelo aun cuando el esfuerzo inversor proviene del sector privado, y es este el que se res-
ponsabiliza de la construccion del hospital, su puesta en funcionamiento en las condiciones establecidas en los pliegos
de clausulas administrativas particulares, su correcto mantenimiento durante toda la vigencia de la concesion, asi como
la gestion de la totalidad de los servicios del hospital (sean sanitarios 0 no sanitarios), el centro no pierde su naturaleza
juridica publica durante y una vez expirado la vigencia de la contrata y ello porque, en tanto dura la concesion, la insti-
tucion hospitalaria se integra en la red asistencial de la Administracién, que en todo momento ostenta la titularidad del
servicio publico (no asi la prestacion material del mismo) y, una vez finalizado el plazo contractual, los bienes han de
revertir a la Generalitat en su conjunto, y esto sin obviar que el dato esencial de que el suelo sobre el que se lleva a cabo
esta edificacion es suelo pablico.

33 El Tribunal de Justicia de la Union Europea ha sefialado que la mera explotacion es un contrato publico de servicios, no

de obras (STJUE de 13 de octubre de 2005). En el mismo sentido, la Comunicacion Interpretativa de la Comision 2000/
C121/02 sobre las concesiones en el Derecho comunitario, de 29 de abril de 2000.
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La nota mas caracteristica de este contrato administrativo lo constituye la «explotacion de la
obra pUblica» *4. La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa se muestra categérica al afir-
mar que, para que un contrato pueda ser calificado como de concesion de obra publica, deberia ser
susceptible de explotacion, motivo este que le sirve para rechazar esta calificacion como contrato de
concesion de obra publica de un contrato que tiene por objeto la construccion de un edificio en el
que se han de albergar los servicios centrales de la Universidad (Informe de la JCCA n.° 61/2003).
¢Cual seria la diferencia con los actuales proyectos de construccidn de hospitales?

Asi pues, prima facie, el contrato de concesion de obra publica comporta indefectiblemente la
necesidad de que el empresario adjudicatario perciba algun tipo de ingreso proveniente, bien de terce-
ros, bien de la propia Administracion por el uso que esta haga del inmueble % (el denominado «peaje
en sombra» al que hacia referencia el art. 225 del derogado Texto Refundido de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas), y ello al margen de la percepcién de otros ingresos derivados de la ins-
talacion en el establecimiento de zonas comerciales, aparcamientos, etc. Por el contrario, en aquellos
supuestos en los que el inmueble no sea susceptible de explotacién econémica, no podriamos hablar de
contrato de concesion de obra publica *. Es decir, que toda concesion lleva aparejada la traslacion al
contratista de los riesgos de explotacion, aunque en el caso de construccion de centros hospitalarios en
los que el Unico usuario es la Administracion publica, la asuncién de riesgos por parte del concesiona-
rio resulta mas que cuestionable, sobre todo si recordamos que la Directiva 18/2004 definia el contra-
to de concesion de obra publica como aquel «que presenta las mismas caracteristicas que el contrato
publico de obras, con la salvedad de que la contrapartida de las obras consista, o bien Unicamente en
el derecho a explotar la obra, o bien en dicho derecho acompafiado de un precio» (art. 1.3). %

La trascendencia de este posicionamiento es evidente pues, en base al criterio del maximo
organo consultivo en materia de contratacion administrativa, la construccion de los nuevos centros

34 Como obra pUblica podremos considerar toda infraestructura vinculada a la prestacién de un servicio pablico, o que
resulta necesaria para la prestacion de actividades de interés general, como por ejemplo, un hospital.

35 En realidad esta idea basica que subyace en el contenido del contrato de concesion de obra publica y que explica la

construccion de los nuevos hospitales no presenta grandes diferencias respecto del contrato de arrendamiento operativo
con opcién de compra (Leasing). El Consejo de Estado en su Dictamen niim. 3375/2001 asi lo hizo constar.

36 Estaideaes la que subyace en todo tipo de concesion, y en este sentido resulta ilustrativa la STJUE de 10 de noviembre

de 1998 en la que se sefiala que toda concesion comporta como contraprestacion a favor del concesionario el reconoci-
miento del derecho a explotar el servicio (en el caso que nos ocupa, entiéndase referido a la obra), sin que pueda partici-
par de la naturaleza de concesion la relacion juridica en la que la remuneracién percibida consista en un precio pagado
por la Administracion.

87 En este sentido, resulta de interés lo sefialado por la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa en sus Informes nim.

61/2000 y nim. 70/2004 en los que se afirma que «... en el caso que se examina la cesion del uso del edificio, una vez construi-
do, al Ayuntamiento, para destinarlo a usos sociales o culturales, no constituye explotacion del edificio por el concesionario,
por lo que debe descartarse la posible concurrencia de una concesion de obra pUblica» afiadiendo posteriormente que en su
informe de 30 de mayo de 1996 admitia la figura de la concesion de obra publica ajustada al entonces articulo 130 de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas por tratarse de obras de adaptacion de un inmueble para residencia universi-
tariay su posterior explotacion y, por tanto, darse el requisito de ser el edificio susceptible de explotacion por el concesionario.
Por el contrario, en el informe de 12 de marzo de 2004 (Expediente 61/03) ya en relacion con el vigente articulo 220 de la Ley,
introducido por la Ley 13/2003, se descartaba la figura de la concesion de obra publica por tratarse de la construccion de un
edificio para albergar los Servicios Centrales de la Universidad de Burgos, entendiendo que no concurria el requisito de ser
el edificio susceptible de explotacién por el concesionario, lo que obligaria —decia el informe— «a acudir a otras figuras
contractuales distintas como puede ser la del contrato de obras para la construccion del edificio»
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hospitalarios que se esta llevando a cabo, entre otras, la Comunidad Auténoma de Madrid %8, no ten-
dria correcto amparo juridico al haberse acogido a esta modalidad de contrato de forma indebida, al
faltar el elemento esencial del mismo, a saber: que se trate de una obra susceptible de explotacion
econdmica. En el mismo sentido, VILLAR RoJAs entiende que no basta con el uso o la mera puesta a
disposicion del hospital para considerar que la obra sea susceptible de explotacién, entendiendo que
en estos casos estariamos ante una suerte de arrendamiento. Ademas, si se identifica el hospital con
los servicios médicos no es explotable, y si se quisiera optar por su externalizacion, se deberia acu-
dir a la concesién de servicio publico, de forma analoga a como ha sucedido en el Hospital de Alci-
ra, Denia o Valdemoro *°.

Partiendo de este razonamiento, y considerando que los hospitales publicos no son infraestruc-
turas susceptibles de explotacion frente a terceros, que el Gnico usuario seria la propia Administra-
cién, que la contraprestacion que obtiene el concesionario consiste de manera casi exclusiva en el
abono de un canon por la Administracion concedente en concepto de uso del bien inmueble, y que
el concesionario no asume riesgos de explotacion, lo cual constituye un factor esencial 4°, lo méas
ajustado a Derecho es considerar que en realidad estamos ante un contrato publico de obras cuya
financiacion se efectuaria a través de la concesion de dominio puablico.

Los aspectos mas significativos de este tipo de concesiones de obra publica de la LCSP son:
a) La vigencia del contrato es de hasta 40 afos desde su formalizacidn, debiendo revertir a la Admi-
nistracion, a la fecha de su expiracion, la obra publica, zonas complementarias anejas, asi como los
bienes e instalaciones, sin derecho a indemnizacion; b) El objeto del contrato comprende las siguien-
tes actividades: redaccion del proyecto de ejecucidn de la obra publica, ejecucién y direccion de la
obra, dotacion del equipamiento necesario, explotacion y mantenimiento de la obra #* asi como explo-

38 | os centros que la Comunidad de Madrid construye merced a la CPP en forma de concesién de obra publica son Hospital
de Parla (La empresa concesionaria es «Testa Hospitalaria de Parla, S.A.» y el coste total de la inversion se estima en
71.987.000 £, siendo el plazo de ejecucion de 18 meses), Hospital del Henares (La empresa concesionaria es «Testa
Hospitalaria de Coslada, S.A.» y la inversion que se ha de efectuar asciende a 80.135.000 €); Hospital de Vallecas (La
empresa concesionaria es «Hospital de Vallecas, S.A.» y el presupuesto de la inversion es de 87.790.000 €); Hospital de
Majadahonda (La empresa concesionaria es «Hospital de Majadahonda, S.A.» y el presupuesto de inversion asciende a
182.282.000 €); Hospital del Norte (La empresa es «Sociedad Concesionaria Hospital del Norte, S.A.» y el presupuesto
de inversién 91.602.000 €); Hospital del Sureste (La empresa concesionaria es «Concesionaria Hospital del Sureste, S.A.»
y el presupuesto de la inversion asciende a 65.653.000 €) y Hospital del Tajo (La empresa concesionaria es «Sociedad
concesionaria Hospital del Tajo, S.A.» y el presupuesto de la inversion 44.525.000 €).

39 ViLLAR Rouas, F.J. «La concesion administrativa de obra pUblica como nueva férmula de gestion de servicios sanitarios».

Derecho y Salud, Vol. 14, marzo 2006.

Pues el riesgo de inversion es escaso, ya que el suelo lo aporta la Administracion y el bien, transcurrido el plazo de vigencia
del contrato, revierte a la Administracion concedente. Tampoco resulta imaginable que se materialicen las consecuencias
derivadas del riesgo de disponibilidad, toda vez que se trata de un inmueble ligado a la prestacion de un servicio pablico como
es la sanidad, lo que mediatiza la decision final de la Administracion, al igual que el supuesto riesgo de demanda ya que el
usuario Unico es la Administracion, lo cual asegura la inexistencia de fluctuaciones. (VILLAR Roias, F.J. «La concesion admi-
nistrativa de obra publica como nueva formula de gestion de servicios sanitarios». Derecho y Salud, Vol. 14, marzo 2006).

40

4L explotacion de la obra se limita exclusivamente a la prestacion de servicios no sanitarios, comprendiendo el manteni-

miento integral del edificio, gestion de residuos urbanos y sanitarios, el servicio integral de seguridad y lavanderia, el
servicio de desratizacion y desinfeccion, la gestion del archivo de documentacion clinica, el servicio de gestion de per-
sonal administrativo de recepcion/informacion y centralita telefonica, conservacion de viales y jardines, servicio de
limpieza y servicio de esterilizacion, gestion de almacenes y distribucion, asi como la gestion de la restauracion.
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tacion de zonas complementarias “? y espacios comerciales autorizados; c) Se excluye de los servi-
cios de explotacion de la obra la prestacion de servicios médico-sanitarios y actividades de diagnos-
tico, provision y mantenimiento de equipamiento clinico y de alta tecnologia, provisién y
mantenimiento de tecnologias de la informacion, y determinado tipo de mobiliario general y clinico
cuyas caracteristicas estan determinadas por la tipologia del equipamiento clinico; d) Se arbitra un sis-
tema de deducciones, no configuradas como penalidades, cuya concrecion dependera del grado de
cumplimiento por parte del concesionario de los pardmetros de calidad establecidos en los pliegos.

b) Colaboracion entre el sector publico y el sector privado en la Ley de Contratos del Sector
Publico.

El andlisis de las nuevas formas de colaboracion entre la iniciativa piblica y privada nos obli-
ga a detenernos en este punto para referirnos, al menos brevemente, a una nueva figura de CPP de
tipo contractual de inminente surgimiento en el &mbito juridico espafiol: se trata del nuevo «contra-
to de colaboracién entre el sector pablico y el sector privado» que recoge la Ley 30/2007 de Contra-
tos del Sector Publico.

El origen de esta incorporacion lo encontramos en el Acuerdo del Consejo de Ministros de 25
de febrero de 2005, por el que se adoptan medidas de impulso a la productividad 4. En cumplimiento
de este mandato, y con el fin de incorporar a la legislacion interna la parte de la Directiva 2004/18/CE,
la Ley de Contratos del Sector Publico, ademas de introducir importantes modificaciones en el con-
trato de concesion de obra publica, eliminandose la posibilidad de limitar el objeto del contrato a la
explotacion de la obra, dedica al nuevo contrato de colaboracion entre el sector publico y el privado
su articulo 11 #, definiéndolo como aquel contrato en el que una Administracién pablica encarga a
una entidad de derecho privado, por un periodo determinado en funcion de la duracién de la amorti-
zacion de las inversiones o de las formulas de financiacién que se prevean, la realizacion de una
actuacion global e integrada que, ademas de la financiacion de inversiones inmateriales, de obras o
de suministros necesarios para el cumplimiento de determinados objetivos del servicio publico o rela-
cionados con actuaciones de interés general, comprenda alguna de las siguientes actuaciones: a) La
construccion, instalacion o transformacion de obras, equipos, sistemas y productos o bienes comple-
jos, asi como su mantenimiento, actualizacion o renovacion, su explotacion o gestion; b) La gestion

42 as zonas complementarias engloban el aparcamiento, los teléfonos y televisores en las habitaciones, cafeteria/comedor,
cabinas telefonicas, vending, locales comerciales, y la posibilidad que tiene la sociedad concesionaria de proponer opor-
tunidades de explotacion adicionales asumiendo ella el riesgo y ventura.

4% Dicho acuerdo establecia (mandato cuadragésimo cuarto) que: «EI Ministerio de Economia y Hacienda incorporara en el

anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico por el que se transpondra la Directiva 2004/18/CE, ademas de las
normas necesarias para la completa y correcta transposicion de la directiva al derecho interno, una regulacién de los con-
tratos de colaboracion entre el sector publico y el privado, para el cumplimiento de obligaciones de servicio pablico, asi como
los mecanismos legales adecuados que permitan identificar la proposicién méas ventajosa presentada por los licitadores a fin
de garantizar la obtencion del mayor valor posible como contrapartida a los recursos financieros aplicados al contrato».

Ademas de otros preceptos especificos en determinadas materias, como los articulos 118 a 120 relativos a las actuaciones

preparatorias de estos contratos, 164.3 en cuanto a la adjudicacion de estos contratos mediante el procedimiento de dia-
logo competitivo, y articulos 289 y 290 en lo relativo a su régimen juridico a la duracién.

44
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integral del mantenimiento de instalaciones complejas; ¢) La fabricacion de bienes y las prestacio-
nes de servicios que incorporen tecnologia especificamente desarrollada con el propésito de aportar
soluciones mas avanzadas y econémicamente mas ventajosas que las existentes en el mercado;
d) Otras prestaciones de servicios ligadas al desarrollo por la Administracion del servicio pablico o
actuacion de interés general que le haya sido encomendado.

El apartado 3 del mencionado articulo se ocupa de la contraprestacion a percibir por el con-
tratista colaborador sefialando que esta «consistira en un precio que se satisfara durante toda la
duracion del contrato», y que «podrd estar vinculado al cumplimiento de determinados objeti-
vos de rendimiento». A la vista de los perfiles de esta nueva figura contractual, resulta innegable
su potencial aplicabilidad a la construccién y explotacion de infraestructuras sanitarias publicas,
asi como un mejor encaje juridico que la habitualmente empleada, y tan discutida, concesion de
obra publica.

Precisamente al hilo de esta Gltima cuestion —su relacion con el contrato de concesion de obra
publica que, no lo olvidemos, se mantiene, aln con modificaciones, en la LCSP- se suscita el pro-
blema de la compleja delimitacion de ambas figuras, debido a la proximidad conceptual existente
entre ambas. En este sentido se ha pronunciado la doctrina # al considerar que «El contrato de cola-
boracion publico-privada es género y el contrato de concesién de obra publica es especie. Asi lo han
visto por lo menos en Europa, en la Comision, en los trabajos preparatorios, y si ho deberia esta
Comision proponer una diferenciacién mas clara, puesto que si la cuestion depende de si hay usua-
rio que paga o no, si esa es la cuestion, tenemos un problema, porque puede ocurrir que en el con-
trato de colaboracion publico-privada haya una explotacidn que sea retribuida, y en el contrato de
concesion puede haber pagos por parte de la Administracion, con lo cual el criterio es tan difuso,
tan evanescente que no nos servira de mucho».

No obstante, cabe anticipar algunas diferencias entre ambas figuras. La primera, y mas nitida,
se refiere a la duracién maxima prevista pues, mientras la concesion de obra publica podra tener un
horizonte temporal de hasta 40 afios (segun prevé el art. 244 de la LCSP), la duracion méaxima de los
contratos de colaboracién entre el sector publico y privado no podra exceder de 20, salvo que la pres-
tacién principal que constituya su objeto y otorgue su configuracién conduzca a la aplicacion del
régimen juridico de la concesion de obra publica, con lo que nos iriamos a los 40 afios. Entre ellas
destaca el apartado relativo a la remuneracién a percibir por el contratista pues, mientras en el con-
trato de concesion de obra publica se remunera al contratista por medio de los canones abonados por
los usuarios del servicio, pudiendo incrementarse a través del importe que abone la Administracion,
en el nuevo contrato de colaboracion se prevé que la remuneracién no dependa de los usuarios —cosa
que, a juicio de MENENDEZ DE LA CRUZ 6, no esta tan clara desde el momento en que la Ley permi-
te la explotacidn de la infraestructura o servicio—, sino que la remuneracion del contratista se hara
mediante pagos periddicos que efectuara la Administracion contratante.

45 Cortes Generales. Comparecencias en relacion con el proyecto de Ley de contratos del sector ptiblico. Diario de Sesiones
del Congreso de los Diputados. Afio 2007 V111 Legislatura Nam. 756. Sesion nim. 31 (20 de febrero de 2007).

46 MENENDEZ DE LA CRUZ, Cristina. «Contratos de colaboracion pUblico-privada en el Proyecto de Ley de Contratos del
Sector Pablico». Contratacion Administrativa Practica, nim. 66 — Julio 2007.

REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 93 83

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



David Larios Risco y Vicente Lomas Hernandez GESTION SANITARIA. COLABORACION PUBLICO-PRIVADA

El otro punto fuerte en el que la regulacion de ambas figuras resulta divergente es el del repar-
to del riesgo pues, mientras la concesion se ha de ejecutar en todo caso a riesgo y ventura del con-
tratista, en el caso del contrato de colaboracién publico-privada se establece un reparto del riesgo
entre la Administracidn y el contratista, al incluir el articulo 120 de la LCSP, como una de las clau-
sulas especificas que necesariamente han de contener este tipo de contratos, la relativa a las condi-
ciones de reparto de riesgos entre la Administracion y el contratista, de modo que se desglose y pre-
cise la imputacion de los riesgos derivados de la variacion de los costes de las prestaciones y la impu-
tacion de los riesgos de disponibilidad o de demanda de dichas prestaciones. Esta cuestion puede
verse como un escollo por las Administraciones a la hora de emplear esta férmula contractual pues,
como apuntabamos al principio, el traslado del riesgo de la Administracion al contratista es uno de
los elementos mas valiosos de estas formulas de CPP, ya que permitiria no imputar a las arcas publi-
cas el coste de estas infraestructuras y salvar asi algunas de las restricciones presupuestarias impues-
tas a los Estados por los parametros de déficit pablico que marca la Union Europea, siempre y cuan-
do pueda defenderse que es el socio privado el que soporta la mayor parte de los riesgos que se deri-
van de la ejecucién del contrato %7, cosa que parece dificil de sostener en el caso de la construccion
y explotacion de un hospital publico a través de un contrato de colaboracién pablico-privada, y que
podria determinar una escasa utilizacion de este tipo de formulas para la construccion de grandes
infraestructuras sanitarias.

c) Lacreacién por las Administraciones de entes instrumentales.

La tercera y ultima formula de CPP que vamos a analizar de manera particular consiste en la
creacion, por parte de las Administraciones publicas, de entes instrumentales —con o sin participa-
cién de la iniciativa privada en su capital social—, para la construccion y explotacion de infraestruc-
turas sanitarias.

Si bien el establecimiento de relaciones juridicas entre los entes publicos ha revestido tradi-
cionalmente la forma de convenio de colaboracion, esta vieja tesis ha de ser objeto en la actualidad
de una profunda revisién en virtud de dos factores: el primero, la modificacion operada por el Real
Decreto-Ley 5/2005, de 11 de marzo, en la normativa sobre contratacion administrativa; el segundo,
al margen de lo dispuesto en el articulo 3 del Real Decreto Legislativo 2/2000, es que la LCSP per-
mite la posibilidad de que entidades pertenecientes al sector publico puedan entablar entre si nego-
cios juridicos contractuales sometidos a las reglas del Derecho Administrativo sin que, a priori,
exista impedimento alguno para que se puedan formalizar contratos administrativos entre Adminis-
traciones publicas “8.

47 En los casos de Mintra y Madrid Calle30, empresas plblicas creadas para la construccién de infraestructuras de trans-
porte (metro y autovias), las inversiones han computado en los presupuestos de la Comunidad y el Ayuntamiento de
Madrid por tratarse de pagos garantizados por la Administracién en los que no se aprecia la existencia de riesgo alguno
para las empresas.

48 STSJ de Extremadura de 28 de enero de 1999 que legitima la adjudicacién de un concurso al organismo publico Canal
Isabel 11 para la gestion del servicio de aguas de Caceres, o la STS de 2 de enero de 1996 que avala la decision del érga-
no de contratacién de adjudicar el contrato al Instituto Cartografico de Catalufia.
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La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa ° ha tenido ocasion de pronunciarse al
respecto en diversas ocasiones (entre otras, por medio del Informe n° 33/1996, en el que se recono-
ce la posibilidad de que el Organismo Auténomo Centro Espafiol de Meteorologia pueda participar
en licitaciones convocadas por Administraciones publicas), llegando a la conclusion de que no exis-
te impedimento juridico para que se puedan entablar relaciones contractuales entre Administracio-
nes pulblicas cuando una de las partes es una entidad que actda sujeta al Derecho Privado 5°.

Dicho esto, resulta evidente que a la luz de la Legislacion nacional y del Derecho comunita-
rio se admite la posibilidad que el licitador y adjudicatario de un contrato publico sea un organismo
publico, una expresion esta que, tal y como ha establecido la jurisprudencia comunitaria, debe ser
objeto de una interpretacién amplia, de tal modo que lo relevante no es la forma juridica que revista
la entidad en cuestion, sino si concurren los requisitos fijados por el TJUE en Sentencias, entre otras,
de 15 de enero de 1998 y de 27 de febrero de 2003.

En resumen, la licitacion pablica del contrato administrativo quedaria supeditada a que no exis-
ta relacion de dependencia entre las personas juridicas intervinientes. Esta doctrina fue establecida
en la STJUE de 18 de noviembre de 1999 5 en la que se afirmaba que las Directivas comunitarias
sobre contratacion publica no serian de aplicacion en los casos en que el ente territorial (entidad adju-
dicadora) vaya a ejercer sobre la persona de que se trate un control analogo al que ejerce sobre sus
propios servicios y esta persona realice a su vez la parte esencial de su actividad con el ente o entes
que la controlan. Igualmente, cabe destacar la STIUE de fecha 8 de mayo de 2003 %2 en la que el Tri-

4 |a postura tradicional de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa ha sido la de excluir del &mbito de aplicacion
del TRLCARP las relaciones contractuales entabladas entre dos entes de Derecho Publico. En este sentido, cabe citar el
Informe nim. 46/1998 en el que se afirmaba que «mientras los entes publicos sujetos del derecho publico se relacionan
con las Administraciones Publicas a través de los convenios excluidos de la LCAP en su articulo 3.1 c) (y del TRLCAP),
las entidades privadas, entre las que hay que incluir los entes o sociedades publicas sujetos en su actividad contractual
al derecho privado pueden celebrar con las Administraciones Publicas convenios excluidos de la aplicacion de la LCAP,
en virtud de su articulo 3.1 d), siempre que su objeto no esté comprendido en los contratos regulados en esta ley o en las
normas administrativas especiales».

%0 a Directiva 2004/18 CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los proce-

dimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios, define en su articulo 2.8 como
«proveedor, contratista y prestador de servicios» a «toda persona fisica o juridica, entidad publica o agrupacion de dichas
personas(...) que ofrezca la realizacion de obras o de una obra concreta, productos o servicios en el mercado».

51 En esta sentencia, tras analizar si la relacion juridica que se habia entablado entre los poderes adjudicadores era 0 no

susceptible de ser catalogada como contrato de suministros para a continuacion comprobar si es factible invocar la excep-
cién prevista en el articulo 6 de la Directiva 92/50. Lo que sucede es que la Directiva 93/36 no contiene una prevision
similar y es a partir de ese momento cuando se inicia la construccion de la doctrina del in house providing. Concretamente,
en el caso de autos la entidad contratada suministra productos al municipio que le ha efectuado el encargo, siendo la
segunda entidad una persona juridicamente distinta del municipio pero sometida a un control analogo que ejerce el ente
territorial sobre sus propios servicios y siempre que esta persona realice la parte esencial de su actividad con los entes
que la controlan. La doctrina establecida en la llamada «Sentencia Teckal» ha sido reproducida en otras sentencias del
mismo 6rgano jurisdiccional, como STJUE de 7 de diciembre de 2000 (C-94/99), la de 8 de mayo de 2003 o la STIUE
de 3 de enero de 2005 para cuyo cumplimiento se dict6 el Real Decreto-Ley 5/2005.

52 Aplica la doctrina antes mencionada y considera viable la exclusion del régimen de contratacién publica ya que se trata de un

ente instrumental del que se sirve la AGE y las Comunidades Auténomas que también pueden participar en su capital social
mediante la adquisicion de acciones. El Dictamen del Consejo de Estado de 11 de febrero de 1999 enmarca la existencia de
esta sociedad en el contexto que se desprende de los articulos 152 y 194 de la ley de contratos, lo que permite que TRAGSA,
pese a que actlie en algunas ocasiones como medio propio de la administracion, pueda en otras competir como pura sociedad
anoénima que es. Ejemplos de otras sociedades similares en Andalucia: EGMASA (Decreto de 7 de febrero de 1989).
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bunal, al hilo de la aplicacién de la doctrina conocida como «in house providing» (que permite la
inaplicacion de las directivas comunitarias sobre contratos publicos cuando estos se vayan a celebrar
por una entidad adjudicadora con determinados organismo publicos vinculados a ella) 52 sefiala que
la sociedad estatal espafiola TRAGSA, «en tanto que medio propio instrumental y servicio técnico
de la administracion espafiola, esta obligada a realizar con caracter exclusivo, por si misma o por
medio de sus filiales, los trabajos que le encomienden la AGE, las CCAA'y los organismos publicos
dependientes de ellas» %,

Sintetizando, la aplicacion de la doctrina in house pone de manifiesto lo innecesario de la lici-
tacién, pese a que concurran las caracteristicas propias de los contratos publicos (objeto, caracter
oneroso y forma escrita), cuando el ente territorial ejerza sobre la entidad de que se trate un control
analogo al que ejerce sobre sus propios servicios, y que ha de traducirse en una «influencia poten-
cialmente determinante tanto sobre los objetivos estratégicos como sobre las decisiones importan-
tes de dicha sociedad» (Sentencias «Parking Brixen» y «Carbotermo»), y que también resulta apli-
cable a los supuestos en los que varias entidades publicas tienen un servicio instrumental comun
(pensemos en el consorcio) 5.

El segundo de los requisitos exigidos por el TJUE para la aplicacion de la doctrina «in house»
consistiria en que esta persona juridica a la que se efectla el encargo realice la parte esencial de su
actividad con el ente o los entes que la controlan, de modo que el resto de su activad tenga caracter
meramente marginal. Pero no basta con que se realice la parte esencial de las actividades para el ente
publico que ejerce el control, ya que seguiria existiendo la posibilidad de que con sus actividades
restantes distorsione seriamente la competencia. Asi pues, para que este segundo criterio pueda con-
siderarse cumplido, es preciso que quede prohibido conceder a servicios instrumentales propios, 0 a
personas juridicas sometidas a un control publico, contratos que no estan comprendidos dentro de
las competencias legales, administrativas o estatutarias de estos servicios o personas juridicas.

53 Hay que destacar que también podemos encontrar ejemplos de posturas refractarias a este posicionamiento mayoritario,
como ha sido el caso de la STSJ de Castilla-La Mancha de 30 de octubre de 2000 en la que se estudia el caso de un
convenio de colaboracion entre administraciones locales en virtud del cual uno de ellos presta el servicio de agua potable
al otro pero no de forma directa sino utilizando una empresa municipal. Para el Tribunal autonémico, esta empresa actta
como un tercero, ya que se constituy6 para la gestion directa del servicio de abastecimiento de agua potable en su muni-
cipio. En este caso, la gestion del servicio no se efectda por el segundo Ayuntamiento, sino por su empresa municipal de
aguas. Igualmente, resulta interesante destacar el parecer de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa que en
su informe 12 de noviembre de 1999 rechaza que dos ayuntamientos, un organismo auténomo, y un consorcio, pudieran
formalizar un convenio de colaboracién con una sociedad integramente municipal.

54 La STJUE de fecha 11 de mayo de 2006 en la que el Tribunal considerd que en estos casos la normativa comunitaria

«prohibe la adjudicacion directa a una sociedad anénima cuyo consejo de administracion dispone de amplias facultades
de gestion que puede ejercitar autbnomamente y cuyo capital social pertenece en su totalidad a otra sociedad anénima
cuyo accionista mayoritario es, a su vez, el poder adjudicador». Es decir, el control que ejercia el municipio italiano
(entiéndase esta mencion hecha a la Administracion regional) sobre las dos sociedades no iba més alla de la capacidad
de accion que el Derecho de sociedades reconocia a la mayoria de los socios, lo que limitaba considerablemente su
capacidad para influir en las decisiones de ambas empresas publicas

55 En el escrito de conclusiones del Abogado General de 28 de septiembre de 2006 sobre el caso TRAGSA, este en relacion

con este primer requisito establece la necesidad de que «el estatuto legal aplicable garantice la influencia real que todos
los entes publicos que formulen encargos tengan, tanto sobre los objetivos estratégicos como sobre las decisiones impor-
tantes de este tipo de medio propio».
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Descendiendo a nuestro Derecho interno, este tipo de relaciones juridicas encuentran un aco-
modo perfecto en los articulos 4 n) y 24.6 de la LCSP. El primero de ellos excluye del ambito de apli-
cacion de la Ley a los negocios juridicos en cuya virtud se encargue a una entidad que tenga atribui-
da la condicién de medio propio y servicio técnico del mismo, la realizacion de determinada prestacion.
Y el articulo 24.6 positiviza los criterios jurisprudenciales antes citados al definir los criterios que han
de cumplir los entes, organismos y entidades del sector publico para ser considerados medio propio y
servicio técnico, a saber: a) Obligatoriedad de realizar los encargos; b) Prohibicion de participar en
los procedimientos de licitacion convocados por otras Administraciones publicas que pueden realizar
dichos encargos; y ¢) Aprobacion por la propia Administracion de las tarifas a aplicar 6.

El empleo de este sistema se ha generalizado en la mayoria de las Administraciones auton6-
micas 57 procediendo a la creacion de entes de caracter instrumental que les permitan, por un lado,
afrontar la construccion de grandes infraestructuras minimizando el impacto financiero en las cuen-
tas publicas 8 y, por otro, mantener en todo momento el control de la inversion. Dentro de esta moda-
lidad de entes hay que diferenciar aquellos casos en los que el socio exclusivo es la Administracion,
de aquellos otros en los que las sociedades publicas estan abiertas a la presencia de capital privado.
A continuacion, nos centraremos en el andlisis de la primera de las alternativas citadas.

i) Creacion de entes instrumentales de capital publico y contratos «in house».

Las entidades integrantes del primer modelo serian aquellas en las el Gnico accionista es la
Administracion y, por ende, sus relaciones con la Administracion matriz se articulan a través de la
suscripcion de convenios de colaboracién; al margen, por tanto, de la normativa sobre contratacion
administrativa (doctrina in house anteriormente expuesta) .

Este tipo de entes han proliferado posteriormente en la Administracion autonémica ¢ hasta el
punto de haberse constituido verdaderas entidades instrumentales especializadas exclusivamente en

56 En este mismo sentido se habia pronunciado ya la Intervencion General del Estado, en su Informe de 22 de febrero de 2006.

57 Ente las Comunidades Auténomas que han creado sociedades publicas para la gestion de infraestructuras, cabria mencio-

nar a Asturias (GISPASA, entidad constituida expresamente para la gestion de infraestructuras sanitarias), Murcia
(GISCARMSA), Castilla-La Mancha (Gicaman), Andalucia (Giasa) entre otras.

Para que los gastos de inversion derivados de la construccion y explotacion de obras a través de este tipo de entes inter-
puestos no compute en las cuentas publicas resulta preciso que dicha entidad goce de autonomia suficiente para la toma
de decisiones econémicas asi como ostentar la titularidad y el poder de disposicion de los bienes. De lo contrario, y a
efectos exclusivamente contables se corre el riesgo de que se consideren como parte integrante de las Administraciones
publicas.

59 En nuestro Derecho interno, el pistoletazo de salida a esta posibilidad lo dio la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social, al permitir la creacion de entidades de derecho publico para que se
responsabilizasen de la construccion y explotacion de carreteras y obras pdblicas en general. Al amparo de esta habilita-
cién se constituyé por el Ministerio de Fomento el ente pablico «Gestor de Infraestructuras Ferroviarias» (GIF).

58

60 En la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha se ha creado la empresa GICAMAN (Gestion de Infraestructuras de

Castilla-La Mancha), estableciendo el articulo 3.° b) de la Ley 11/1997, de 17 de diciembre, que «la sociedad estara
facultada para realizar cualquier actividad licita para la consecucion de su objeto y, a tal fin, podran firmar convenios
y acuerdos con las Administraciones PUblicas y particulares...».
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la construccidon y explotacion de infraestructuras sanitarias, como ha sido el caso de la empresa publi-
ca GISCARMSA 8! en la Region de Murcia, o de la empresa GISPASA, responsable de la construc-
cién del nuevo Hospital Central, en el Principado de Asturias. La constitucion de estos entes y su
empleo para los fines concretos de construccion y explotacion de infraestructuras sanitarias a través
de la suscripcion de convenios de colaboracion tiene sentido siempre que se minimice la incidencia
de los gastos de inversion en la deuda puablica. Un ejemplo de ente publico participado exclusiva-
mente por la Administracién pablica y que cumple con los criterios SEC 95 para la no afectacion de
la financiacion de las infraestructuras sobre las cuentas publicas seria el caso de la empresa publica
austriaca B.I.G. 82 «ya que dispone de un conjunto completo de cuentas» y si bien es cierto que «es
al 100% de la Administracion, el grado de control de la misma sobre BIG no parece estar por enci-
ma de lo que se indica en la SEC 95 con respecto a las unidades institucionales, como fijar la estra-
tegia general de la unidad sin influenciar en la gestion diaria» 62,

Pero una cosa es como se articulan las relaciones entre este tipo de entes y la Administracion
de la que dependen, y otra bien distinta seria determinar el régimen juridico aplicable a las contrata-
ciones efectuadas por estas entidades, ya que ello no afecta a la obligacion que incumbe a la Gltima
entidad adjudicadora de aplicar los procedimientos de licitacion previstos en las Directivas Comu-
nitarias, participando de esta misma condicion (poder adjudicador) las entidades creadas por la Admi-
nistracion bajo la forma juridica de sociedad de Derecho Privado .

ii) Creacion de entes instrumentales con participacion de capital privado.

El modelo alternativo de entes creados por la Administracion con la finalidad de servirse de
ellos para la construccion y explotacion de obras publicas seria aquel en el que se da entrada a un
socio privado. En estos casos el problema que se plantearia no seria otro que la viabilidad juridica

61 14 Ley 10/2003, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales de la Regién de Murcia, en su disposicion adicional 14.2,
incorpora la autorizacion del Consejo de Gobierno para la creacion de una empresa publica regional que tendra como
objeto social la promocion, construccion y explotacion de bienes inmuebles destinados a satisfacer las necesidades de
infraestructuras sanitarias y socio-sanitarias de la Comunidad Auténoma de Murcia. La Ley afiade que «las relaciones
entre la Administracion publica regional y la empresa publica se podran articular mediante convenios que regularan la
puesta a disposicion de los servicios sanitarios o sociosanitarios de las correspondientes infraestructuras». En desarro-
llo de esta previsién se formalizé el Convenio Marco de Colaboracién con la Consejeria de Sanidad para el arrendamien-
to operativo del nuevo Hospital del Mar Menor.

El socio Unico era el Estado austriaco, que tenia el 100% del capital de la sociedad, dedicada a tenencia y propiedad de
edificios de equipamiento publico, y la gestion de contratos de alquiler y mantenimiento de dichos edificios.

63 Decision de 31 de enero de 2002 de Eurostat.
64

62

La STJUE de 15 de mayo de 2003 recuerda que, para merecer la consideracion de organismo publico, es preciso
cumplir tres requisitos acumulativos: creacion para satisfacer necesidades de interés general, no tener caracter mer-
cantil o industrial, y tener personalidad juridica y dependencia del Estado o de los entes territoriales u otros organis-
mos de Derecho Publico (STJUE de 15 de enero de 1998, asunto Mannesman Anlagenbau Austria y otros). La con-
clusion es que resulta indiferente la forma de constitucion de la entidad, pues el estatuto de Derecho Privado de una
entidad no constituye un criterio que puedan excluir su calificacion como entidad adjudicadora. Por tanto, no cabe
que los Estados miembros puedan excluir del concepto de organismo de Derecho Publico a las sociedades mercantiles
bajo control pablico.
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de la aplicacién de la doctrina in house a la luz de los pronunciamientos del TIUE %, como seria el
caso de la STJUE en el caso Stadt Halle, de 11 de enero de 2005 ©°.

Las razones estriban en que cualquier inversion de capital privado en una empresa obedece a
consideraciones caracteristicas de los intereses privados Yy persigue objetivos de naturaleza distinta,
y en que la adjudicacion de un contrato publico a una empresa de economia mixta sin licitacion pre-
via perjudicaria al objetivo de competencia libre y no falseada asi como al principio de igualdad de
trato de la Directiva 92/50 ya que, entre otras cosas, este procedimiento otorgaria a una empresa pri-
vada que participa en el capital de la empresa publica una ventaja en relacion con sus competidores.
Las consecuencias juridicas que se derivan son de una gran trascendencia, ya que no seria posible
encomendar directamente, al margen de cualquier procedimiento de licitacion, la realizacién de obras
0 servicios publicos, tal y como ha declarado la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa en
sus Informes n.° 24/2000, de 30 de octubre y n.° 1/2001, de 5 de marzo.

Un caso singular en el que merece la pena detenerse es el de la Sociedad «Servicios Hospita-
larios Generales, S.L.» (SERHQOS), entidad creada mediante Acuerdo de 27 de diciembre de 2005
adoptado por el Vicepresidente primero de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, y cuyo
objeto social no es otro que facilitar la puesta a disposicion del Servicio de Salud de Castilla-La Man-
cha (SESCAM) de un edificio de uso sanitario-hospitalario y la prestacion de una serie de servicios
asociados al mismo, estando la totalidad del accionariado en manos publicas de la empresa publica
ESINSA (constituida por la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha) .

65 | a STJUE de 10 de noviembre de 2005 pone especial hincapié en la necesidad de aplicar siempre los procedimientos de
contratacion puablica previstos en la normativa comunitaria cuando exista inversion privada en una empresa en la que la
posicion mayoritaria la ostenta la Administracion pablica. En términos similares, la STIUE de 18 de enero de 2007, sobre
adjudicacion sin licitacion de un convenio celebrado entre dos entidades adjudicadoras para la realizacién de un proyec-
to de ordenacién, se considerd que la segunda entidad adjudicadora (una sociedad mercantil de capital mixto que se
comprometia a efectuar las adquisiciones inmobiliarias, convocar un concurso de arquitectura, encargar la realizacion de
los estudios, efectuar obras de construccion asi como recabar fondos para posibilitar la comercializacién de las obras
destinadas a la creacion de un centro de ocio) realmente no actuaba en calidad de contratista ya que no estaba obligada a
realizar las obras previstas en el contrato, sino que su obligacion principal consistia en preparar un contrato publico de obras
y efectuar su seguimiento. El Tribunal considera que el hecho de que la sociedad en cuestion no vaya a ejecutar directamen-
te las obras resulta totalmente irrelevante a efectos de Derecho comunitario, ya que basta que las encargue a los subcontra-
tistas para que merezcan la inclusion dentro de la Directiva (Sentencias de 12 de julio de 2001, Ordine Degli Aarchietti y
otros). Ademas, el convenio tiene un marcado caracter oneroso ya que la segunda entidad recibe una cantidad del municipio
y ademas puede obtener ingresos de terceros por la cesion de las obras realizadas. Todos estos elementos Ilevan al Tribunal
a considerar que estamos no ante un convenio sino ante un contrato de obras siendo irrelevante que se prevea o no que la
primera entidad adjudicadora (el municipio) pase a ser propietaria de la totalidad o de parte de dicha obra.

66 En dicha sentencia se vuelven a recordar los requisitos para la aplicacion de la doctrina «in house» y se recuerda, una vez

mas, que una autoridad publica en su calidad de entidad adjudicadora tiene la posibilidad de realizar las tareas de interés
publico que le correspondan con sus propios medios, y en tal caso se considera que no existe un contrato oneroso, si bien
esta doctrina no es de aplicacion a los supuestos en que exista una participacion privada en el capital de la sociedad en la
que participa también la entidad adjudicadora.

67 En este caso, y en atencion a sus singularidades (empresa publica creada por una sociedad instrumental dependiente de

la Junta de Comunidades y participada en la totalidad de su capital social por la Administracién regional), se ha de tener
en cuenta una vez mas las consideraciones establecidas por la Jurisprudencia del TIUE sobre el ambito de aplicacion de
las directivas de los contratos (SSTJUE de 15 de enero de 1998, 27 de febrero de 2003 y 13 de enero de 2005 entre otras)
a los efectos de determinar el régimen juridico aplicable a los contratos formalizados con terceros por este tipo de entida-
des, y que basicamente son: a) Personalidad juridica diferenciada del ente; b) Ejercicio de una actividad tendente a satis-
facer el interés general que no sea exclusivamente industrial o mercantil; y ¢) Control pablico del ente descentralizado.
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Con la breve descripcion de esta Gltima y complejisima version de las férmulas CPP materia-
lizadas a través de entes instrumentales podemos dar por concluida la exposicion de las diferentes
figuras que confluyen en el entramado de relaciones juridicas al que las Administraciones sanitarias
estan recurriendo Ultimamente para dar respuesta a sus necesidades de dotacidn de infraestructuras.
A continuacion nos ocuparemos de los principales efectos o consecuencias que estas férmulas de
CPP van a tener sobre determinados elementos esenciales para el funcionamiento de los nuevos hos-
pitales (recursos humanos, prestaciones sanitarias y servicios accesorios) y su régimen de responsa-
bilidad por dafios causados a terceros.

I1l. ALGUNOS EFECTOS DE LA IMPLANTACION DE FORMULAS DE COLABORACION
PUBLICO-PRIVADAS EN EL SISTEMA NACIONAL DE SALUD

La participacion de empresas privadas en la prestacion de servicios hospitalarios publicos del
modelo tradicional  a través de la contratacion administrativa ha venido siendo una constante desde el
momento en que la diversificacion y creciente complejidad de los servicios necesarios para el funciona-
miento de los hospitales comprometid la viabilidad de su prestacion con personal y medios propios.

La busqueda de una mayor eficiencia en el sector publico hospitalario ha hecho que, progre-
sivamente, se haya concentrado el esfuerzo organizativo sobre el «propio saber hacer». Esto ha lle-
vado, en muchas ocasiones, a la externalizacion o descentralizacion productiva de las actividades
periféricas susceptibles de ser gestionadas por empresas especializadas. Esta practica empresarial,
habitualmente denominada «outsourcing» ®, se empled en un principio para ser utilizada en secto-
res de actividad considerados como «no estratégicos» (es decir, aquellos que no estaban en contac-
to directo con el paciente). Sin embargo, poco a poco se ha ido experimentando una evolucion en el
empleo de esta estrategia con la finalidad de optimizar la estructura de la organizacién y hacerla mas
agil y flexible 7°.

En este esquema, la concesion de servicios sanitarios, como contrato administrativo de ges-
tion de servicio pablico se presentaria como una suerte de outsourcing total, en el que la Adminis-
tracion encomienda a una empresa privada la gestion integral de un hospital pablico, incluyendo tanto
el desarrollo de las prestaciones asistenciales como de las accesorias.

En los siguientes epigrafes nos centraremos, en cambio, en el estudio de determinados efec-
tos especialmente llamativos que otras férmulas mas novedosas de PPP y PFI —tales como la conce-

68 Nos referimos a los hospitales del Sistema Nacional de Salud gestionados directamente por los Servicios autonémicos
de Salud.

69 E| outsourcing es el instrumento que permite a quien contrata con otros la gestion de una parte de sus funciones, poder
focalizar toda su atencion sobre los aspectos més importantes y relevantes de la actividad que constituyen el verdadero
sentido de su propia existencia (en el caso que nos ocupa, la prestacion de la asistencia sanitaria).

70| a razén de ser de la contratacion de actividades publicas con terceros hemos de encontrarla, no ya tanto en argumentos
de naturaleza econémica, como en el incremento de la eficacia y eficiencia de la actividad hospitalaria, la recalificacion
de personal y la reduccién de la complejidad de la gestion.
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sion de obra publica, los contratos in house o el arrendamiento operativo de infraestructuras sanitarias—
tienen sobre el régimen de gestién de personal, el de prestacion de determinados servicios no
sanitarios, o el de responsabilidad frente a terceros.

a) Efectos sobre el régimen de personal.

La actividad sanitaria y no sanitaria desarrollada bajo las férmulas de concesidn de obra publi-
ca o de contrato de arrendamiento operativo con empresas publicas constituidas al efecto (con o sin
aportacion de capital privado) presenta importantes peculiaridades en el régimen del personal que
prestara servicios en estos nuevos hospitales. Estas peculiaridades derivan, en primer término, del
propio contenido de la actividad contratada ya que, mientras corresponde a la Administracion la
prestacién de servicios sanitarios con su personal propio, la empresa contratista asume la ejecu-
cién de la obray la prestacién de los servicios no estrictamente sanitarios que sean precisos para el
correcto desarrollo de la actividad asistencial de estos hospitales a través de su personal propio o de
terceras empresas.

Esta diversificacion de la responsabilidad en la prestacion de servicios en funcién de que estos
sean sanitarios o no sanitarios tiene como consecuencia, por lo que aqui importa, la inevitable coexis-
tencia de empleados publicos y trabajadores laborales con una dependencia organica y funcional
diversa y sometidos a regimenes juridicos igualmente dispares .

i) Personal para el desarrollo de la actividad asistencial.

Las labores asistenciales seran desempefiadas fundamentalmente por personal estatutario de
los Servicios de Salud, ya sean de nueva incorporacién o procedentes de otros centros sanitarios. Este
personal esta sometido a su particular régimen juridico constituido, fundamentalmente, por la Ley
55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud,
asi como por las disposiciones estatales y autonémicas vigentes en materia de personal de centros e
instituciones sanitarias de la seguridad social que complementen y desarrollen esta norma basica, sin
perjuicio de la aplicacion de las disposiciones generales sobre funcién pablica de la Administracion
correspondiente, en particular, la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publi-
co (EBEP), disposiciones concordantes y de desarrollo, y normativa autonémica sobre funcion publi-

" Un caso particular en el que la presencia de personal de la empresa adjudicataria cobra especial relevancia es el modelo
de concesion administrativa propio del Hospital de Valdemoro. Sin embargo, ni siquiera en este caso, en el que es la
propia concesionaria la que debe proporcionar los recursos humanos precisos para el desarrollo de actividades sanitarias
y no sanitarias, podemos hablar de uniformidad en los regimenes juridicos del personal ya que, por imposicién adminis-
trativa, la empresa viene obligada a «reservar hasta un diez por ciento de las plazas de personal destinadas a la ejecucion
de las prestaciones sanitarias objeto del presente contrato, al personal estatutario del Servicio Madrilefio de la Salud
que opte por su incorporacion voluntaria al Hospital de Valdemoro» compromiso este que encuentra su correlato en el
deber que tiene la Administracion sanitaria de «ordenar al adjudicatario la incorporacion del personal estatutario del
Servicio Madrilefio de la Salud que opte por su incorporacion al Hospital de Valdemoro, fijando las condiciones en que
se habré de llevar a cabo».
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ca. No podemos desconocer tampoco la existencia de un ndmero residual de profesionales sanitarios
con vinculo funcionarial o laboral que presta servicios en centros hospitalarios del Sistema Nacional
de Salud.

La proliferacion de hospitales gestionados bajo formulas de CPP, en lo que pueda afectar al per-
sonal estatutario que presta servicios en los centros sanitarios del modelo tradicional, ha merecido la
atencion del legislador, que ha optado por dar continuidad al vinculo juridico del personal estatutario
fijo que acepte la oferta de cambio de su relacion de empleo publico que efectiien los Servicios de
Salud y pase a prestar servicios «en un centro cuya gestion sea asumidas (...) por otras entidades sur-
gidas al amparo de las nuevas formulas de gestién promovidas por el servicio de salud o la comuni-
dad autonoma y creadas al amparo de la normativa que las regule» (at. 65 del Estatuto Marco).

Haciendo uso de esta habilitacion normativa, la Comunidad Auténoma de Madrid se ha apre-
surado a instrumentar esta medida con el fin de garantizar el mantenimiento de la situacion de ser-
vicio activo del personal estatutario fijo que pase a formar parte de la plantilla de los nuevos hospi-
tales gestionados bajo formulas de CPP a través de la Ley 4/2006, de 22 de diciembre, de Medidas
Fiscales y Administrativas, cuyo articulo 10 prevé la posibilidad de articular procesos de reordena-
cion de efectivos de caréacter voluntario de personal estatutario fijo para ser destinados a los nuevos
hospitales, pudiendo asi mismo participar en estos procesos tanto el personal laboral fijo como el per-
sonal funcionario de carrera, los cuales, una vez obtengan destino en estos nuevos hospitales, podran
integrarse como personal estatutario fijo, siempre que asi lo soliciten, en las mismas condiciones y
con los mismos derechos que el resto del personal estatutario de la Red Publica Asistencial 7.

Esta concurrencia de personal de diversa procedencia sobre unas mismas areas de servicio
puede resultar un tanto problematica si nos preguntamos, por ejemplo, ;sen qué condiciones podra
gestionar estos servicios la empresa contratista cuando resulta que este personal que le viene «impues-
to» tiene reconocidos por Ley unos derechos y unas singularidades que dificilmente pueden tener
acomodo en el esquema de funcionamiento de una empresa privada?, o bien, ¢qué margen de actua-
cién le queda a la empresa concesionaria si el ejercicio de las potestades empresariales quedan redu-
cidas al personal laboral propio que ella aporte para la explotacién del centro sanitario?, o bien, ;cdmo
compaginar las potestades de direccion y organizacion empresariales con los logros sociales alcan-
zados por el personal estatutario en los pactos y acuerdos suscritos en las Mesas Sectoriales de Ins-
tituciones Sanitarias?

Una peculiaridad méas del modelo de concesién de obra publica utilizado para la construc-
cién y explotacion de los nuevos hospitales de la Comunidad Autdnoma de Madrid es la configu-

2 Esta prevision normativa cobra especial trascendencia para el caso del Hospital de Majadahonda, que sustituira al actual
Hospital de Puerta de Hierro, y que asumira como parte integrante de su plantilla al personal estatutario de este otro
centro, tanto si se trata de personal sanitario como de personal de gestion y servicios. El problema se plantea, no ya tanto
respecto del personal sanitario (no olvidemos que la explotacion por parte de la empresa adjudicataria de la obra publica
en régimen de concesion se limita exclusivamente a los servicios no sanitarios), como del personal estatutario de gestion
y servicios, colectivo este sujeto igualmente a normas de Derecho administrativo y que, en cambio, debera desarrollar la
actividad profesional inherente a su nombramiento en ambitos funcionales que, en un principio, quedan reservados a la
gestion y explotacion privada de la empresa concesionaria.
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racion de los nuevos centros como empresas publicas dotadas de personalidad juridica lo que, por
lo que aqui importa, implica que podran proceder a la contratacion de empleados publicos en régi-
men laboral.

Este Gltimo dato no contribuye sino a completar la impresion de que asistimos a una especie
de «espejismo» al analizar el régimen juridico de esta formulas de CPP para la construccion y explo-
tacién de infraestructuras sanitarias ya que, en lo que ahora nos ocupa, comprobamos que los nue-
vos hospitales, aprovechando su constitucion bajo la forma juridica de empresa publica, daran cobi-
jo a empleados publicos ligados a la Administracién tanto por una relaciéon de servicios de
naturaleza administrativa como laboral. Ahora bien, cabe preguntarse ¢ cuales seran las funciones que
Ileve a cabo este ultimo tipo de personal contratado por el propio hospital en cuanto empresa publi-
ca dotada de personalidad juridica propia?, ¢se tratard de personal sanitario o puede extenderse por
igual al resto del personal de apoyo con funciones administrativas?

Estas y otras dudas no encuentran respuesta en la definicion de las condiciones generales y
particulares de la licitacion, ni en el contenido tipico de este tipo de contratos de CPP, que guardan
un llamativo silencio en casi practicamente todos los aspectos atinentes a la gestion de los recursos
humanos.

ii) Personal para la prestacion de servicios no sanitarios.

Junto al personal vinculado a la Administracién sanitaria a través de cualquiera de las relaciones
de empleo antes citadas (estatutaria, funcionarial y laboral), las empresas privadas adjudicatarias de las
concesiones de obra publica sanitaria, o aquellas constituidas al efecto por las diferentes Administra-
ciones, deberan asumir la ejecucion de la obra y la prestacion de los servicios complementarios a la
actividad asistencial con personal laboral propio o subcontratado a través de terceras empresas .

Al margen de esta cuestion, la empresa concesionaria debe asegurar que las contrataciones del
personal necesario para la prestacion de servicios se efectlan respetando los requisitos esenciales de
titulacion, los legales para el desempefio del puesto, asi como los conocimientos suficientes, debien-
do asegurar la formacién continuada de dicho personal 7.

73 E personal de la contrata responsable de la prestacion de servicios de gestion de personal administrativo, comprende
personal administrativo de apoyo al personal asistencial y de gestion de la Administracion sanitaria, tal y como ya se ha
adelantado, pudiendo desarrollar su actividad tanto en areas asistenciales (admisién de urgencias, hospitalizacion o far-
macia) como en areas de docencia, investigacion, biblioteca y formacion continuada, o en areas no asistenciales que
constituyen el entorno profesional en el que desarrollan normalmente sus actividades el personal estatutario no sanitario
tales como la gestién econémica, de suministros y compras, de recursos humanos, asi como la unidad de servicios gene-
rales, siendo este el &ambito en el que presumiblemente puedan surgir tensiones laborales en atencién a la heterogeneidad
del personal de distinta procedencia y régimen juridico llamado a converger en estas unidades funcionales.

™ Enlos pliegos se fija como criterio de valoracion el compromiso de la sociedad licitadora de realizar nuevas contratacio-

nes de caracter indefinido vinculadas a la ejecucion del objeto del contrato. En el caso concreto de la concesion del Hospital
de Valdemoro, el adjudicatario se obliga durante toda la vigencia del contrato a que el centro disponga de los recursos
materiales y de equipamiento general pero también del personal sanitario y no sanitario que permita la perfecta atencion
del servicio publico.
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Una cuestion especialmente delicada se plantea en torno a la doble dependencia del personal
de la empresa concesionaria destinado a tareas auxiliares de los profesionales sanitarios. Los pliegos
que rigen los contratos de concesion de obra pablica de los hospitales madrilefios establecen que este
personal dependeré orgdnicamente de la sociedad concesionaria y funcionalmente de los Directores,
Subdirectores, Jefes de Servicio y Jefes de Seccion de la Administracion contratante. Esta doble
dependencia podria enturbiar la distincién entre la contratacion de servicios para su prestacion por
terceros y la cesion ilegal de trabajadores. En efecto, la jurisprudencia ha venido considerando, de
manera constante, que existe una contrata licita cuando la empresa auxiliar cuenta con su propio patri-
monio, organizacién y medios de produccién tanto personales como materiales, sin que se trate de
una mera ficcidn o apariencia ejerciendo los poderes empresariales que le son propios (SSTS de 11
de octubre de 1993, 7 de marzo de 1988 y 12 de septiembre de 1988 y STSJ de Madrid de 6 de octu-
bre de 2003). Si ponemos este primer criterio en relacion con las formulas de CPP que venimos ana-
lizando, encontramos que quien verdaderamente ejerce las facultades organizativas y la direccion
empresarial no es la empresa contratista, sino la Administracion, pues las instrucciones y la labor
directiva corresponden al personal de la Administracion sanitaria 7.

En definitiva, si consideramos que lo relevante es conocer quién ejerce las facultades organi-
zativas y directivas, si el contratista o la empresa principal, deberemos tener presente que, en el pri-
mer caso estaremos ante un supuesto licito de concesion administrativa, mientras que en el segundo
supuesto cabria aventurar la existencia de una posible cesion ilegal de mano de obra, ya que la Admi-
nistracion no puede asumir funciones directivas que no le corresponden por carecer de la condicion
de empleador. En todos estos supuestos tan solo existe un Gnico empleador, la empresa contratista,
de modo que la Administracion podria controlar que los servicios se presten en la forma convenida,
pero no dirigir el trabajo en cuestion.

En otro orden de cosas, la empresa concesionaria asume las responsabilidades en materia labo-
ral, de seguridad social y de prevencion de riesgos laborales respecto del personal de estos hospita-
les destinado al desarrollo de actividades no asistenciales. Sin embargo, no podemos despreciar la
eventual responsabilidad solidaria que podria asumir la Administracion sanitaria en el plano laboral

5 Es cierto que existen algunos pronunciamientos judiciales que relativizan la importancia de este dato (en este sentido cabe
traer a colacion la STSJ de Andalucia de 4 de diciembre de 1998, que justifica «la dependencia funcional de cargos y
funcionarios responsables de las tareas, al estar exigida por su naturaleza, siendo incluso irrelevante que el superior
funcional con que se relacionaba le pudiera encargar tareas distintas a las contratadas, pues ello no puede vincular a
la Administracion, ya que el encargo solo era valido cifiéndose a los contratos y Gnicamente seria relevante la decision
del érgano facultado para contratar, no la actuacion por tolerancia u oculta de quien no podia contratar ni vincular a
la Administracion. [...] la doctrina declara que este tipo de contratos, para reunir el caracter formal y real de adminis-
trativo, debe ser consecuencia de un expediente de contratacion, con pliego de condiciones que exprese el objeto con-
creto del trabajo [....] Ello no se altera por diversos datos como la presencia del interesado en las dependencias de la
Administracion contratante, por la eventual existencia de horario o incluso de control de este, por la relacion, incluso
de dependencia funcional, de cargos y funcionarios responsables de las tareas en que intervenia»). Sin embargo, no es
menos cierto que el propio TSJ de Andalucia en Sentencia de 6 de abril de 2001, tras restar importancia al criterio del
lugar donde se lleva a cabo la actividad sefiala que lo fundamental «no es dénde los trabajadores trabajan, sino quién
impartia las 6rdenes e instrucciones para el desempefio de dicho trabajo y, en definitiva, ejercia el poder directivo propio
de la funcion empresarial», debiendo resefiar que el hecho de que sea la empresa contratista la que ejerza las potestades
disciplinarias no impide que pudiera considerarse que, en terminados casos, estos contratos propicien supuestos de cesion
ilegal de mano de obra en el marco de un contrato limitado a suministrar mano de obra para la empresa principal, en este
caso, la Administracion, tal y como asi ha confirmado el TS en Sentencia de 12 de diciembre de 1997.
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y de Seguridad Social, a tenor de lo dispuesto en el articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores, ya
que podria considerarse que la prestacion es requerida por la Administracion «por razon de una acti-
vidad empresarial», pues el articulo 42.2 del Estatuto de los Trabajadores no excluye de su campo
de aplicacidn a empresas carentes de &nimo de lucro o que no tengan forma societaria, de modo que
bien podria concluirse que no hay impedimento juridico para que la Administracién asuma una res-
ponsabilidad solidaria en este terreno, tal y como ha manifestado el Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco en Sentencia de 15 de julio de 1997 o el Tribunal Supremo en Sentencias de 15 de julio
de 1996, 27 de septiembre de 1996 y 18 de noviembre de 1996.

Otra cuestion en la que conviene detenerse es la que se suscita al hilo de la obligacién de la
empresa concesionaria de tomar las medidas oportunas para que, en caso de ausencia del personal,
este pueda ser sustituido por otro con el mismo nivel de conocimientos que la persona sustituida.
Esta estipulacion nos lleva a preguntarnos ¢;qué responsabilidad asume la concesionaria en el caso
de huelga de sus trabajadores? Este es un asunto que si se contempla expresamente en los pliegos de
las concesiones de obra publica que venimos analizando, en los que se establece que, en los supues-
tos de huelga del personal de la empresa contratista que afecte al normal funcionamiento de la insti-
tucion, es la empresa la que se compromete a ofrecer soluciones que garanticen los servicios mini-
mos imprescindibles que determine la autoridad gubernativa. Si no las ofreciere, o no las llevase a
la practica, la propia Administracion estaria facultada para realizar los contratos que estime precisos,
contratos estos que seran por cuenta de la empresa, que ademas asumira la responsabilidad que deri-
ve de los trabajos contratados a terceros por este lapso de tiempo. Este tipo de previsiones nos obli-
gan a preguntarnos por la posible colision con el derecho de huelga de los trabajadores afectados,
pues no en vano la STC 66/2002, de 21 de marzo, ha precisado que la limitacion de los poderes del
empresario’ se manifiesta en la libertad de contratacién como «técnica de sustitucion externa de los
trabajadores huelguistas resultaria contraria al articulo 28.2 de la CE de utilizarse como instrumen-
to para privar de efectividad a la huelga, mediante la colocacion de personal no como medida obje-
tivamente necesaria para la buena marcha de la empresa, sino para desactivar la presion produci-
da por el paro en el trabajo». A tenor de la doctrina jurisprudencial en torno a la prohibicién legal
de sustituir a los trabajadores huelguistas por otros trabajadores, las nuevas contrataciones efectua-
das por la Administracién en estos supuestos podrian resultar mas que cuestionables, ya que de esta
forma se estaria desactivando la eficacia de esta medida de presion y minimizando sus efectos sobre
la comunidad. Se podria justificar el empleo de este conjunto de medidas orientadas a contrarrestar
los efectos de la huelga si entendemos, como afirma el Tribunal Supremo 77 que «los sujetos direc-
tamente concernidos en el derecho de huelga son los trabajadores y la empresa a la que aquellos se
hallan vinculados por el contrato de trabajo, pero los clientes o publico en general (...) estan com-
pletamente desvinculados del derecho de huelga...» de modo que «si el derecho de huelga no tiene
por finalidad esencial perjudicar o hacer el mal a la empresa, es una manifiesta perversion del dere-

76 |_a Administracion podria participar plenamente de este concepto y a estos efectos pues si tales servicios fuesen prestados
directamente por ella a través de su propio personal, no podria en cuanto empleadora proceder de forma distinta a como
pauta el Real Decreto-Ley 17/1977 y contratar a trabajadores externos con el fin de sustituir a trabajadores en huelga de
la empresa concesionaria.

77 STSdellde mayo de 2001 sobre la huelga convocada por trabajadores de una empresa publica dependiente del Servicio
Vasco de Salud, que derivé pacientes que en principio debian ser atendidos en el servicio de radiodiagnéstico de la socie-
dad publica a otros centros dotados de dichos servicios.
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cho a la misma tratar de perjudicar a terceros, maxime cuando se trata de terceros afectados en
derecho tan vital como el de la salud, por ello aunque fuera cierto que enfermos no calificados de
urgentes hubieran sido atendidos por empresas distintas de la que estaba en huelga, ello no signifi-
caria en absoluto menoscabo del derecho de los trabajadores».

Para finalizar este apartado, habria que resaltar otro aspecto a tener en cuenta en el plano de
las relaciones laborales y que derivaria de la posible subrogacién de la Administracién en la posicion
juridica que ostenta el concesionario al abrigo de lo dispuesto en el articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores 8. En el caso concreto de los hospitales de nueva construccion bajo la formula de con-
cesion de obra publica resulta evidente que la explotacién se lleva a cabo dentro de las instalaciones
de una infraestructura que adquiere el caracter de bien demanial °. Mas evidente, si cabe, resulta la
aplicacién del mecanismo subrogatorio en el ambito de las relaciones laborales para el caso del mode-
lo de concesién administrativa del Hospital de Valdemoro, pues en este sentido se pronuncia el plie-
go de clausulas administrativas particulares cuando establece que «para la ejecucion de los servi-
cios, la Sociedad Concesionaria incorporaré personal con la titulacion y cualificacién adecuada al
puesto de trabajo desempefiado. Asi mismo debera cumplir todas las disposiciones vigentes en mate-
ria laboral y social, pudiendo la Administracion en cualquier momento solicitar la acreditacion de
estos extremos. Extinguido el contrato administrativo, se estara a lo dispuesto en el articulo 44 del
vigente Estatuto de los Trabajadores o disposiciones normativas que lo sustituyan» &,

En conclusion, creemos que existen suficientes motivos para afirmar que la coexistencia de esta
multiplicidad de regimenes juridicos, y la diversificacion de los vinculos de dependencia organicay fun-
cional de los trabajadores encargados de la prestacion de los diferentes servicios que integran la comple-
jaactividad de un centro hospitalario, no parece que pueda considerarse un elemento positivo de estos
modelos de CPP, sino mas bien un probable foco de friccién entre los diferentes tipos de personal que
ineludiblemente tendera a dificultar la labor de gestion de estos nuevos hospitales. Esta especie de esqui-
zofrenia juridica, laboral y organizativa en materia de recursos humanos se despliega precisamente en el
momento en que el Estatuto Marco apuesta claramente por potenciar los procesos de integracion orien-
tados a lograr una mayor homogeneidad en las plantillas de personal de las instituciones sanitarias para,
de este modo, favorecer una mas racional y eficiente politica de gestion de recursos humanos .

8 En este sentido, el Tribunal Supremo ha rechazado que, con carécter general, sea aplicable el articulo 44 a los supuestos
de concesiones administrativas (STS de 5 de abril de 1993). Sin embargo, existen algunos pronunciamientos judiciales
que han reconocido la subrogacion de la Administracion, como ha sido el caso de la STSJ de Galicia de 21 de junio de
2001 respecto del concesionario de los servicios de cafeteria de un hospital perteneciente a la red asistencial, entendien-
do que lo transmitido constituye una unidad econémica susceptible de explotacion aislada que goza de la debida autono-
mia funcional, o la STSJ de Castillay Ledn de 21 de diciembre de 1993 que obligé al Ministerio de Defensa a subrogar-
se en los contratos de los trabajadores de una empresa concesionaria del servicio de Cafeteria y Comedor por considerar
que la Administracion puso a disposicion de la concesionaria «todos los elementos patrimoniales necesarios para la
explotacion de la concesion».

9 Elarticulo 242 del TRLCAP reconoce el derecho del concesionario a «utilizar los bienes de dominio publico de laAdministracion

concedente necesarios para la construccion, modificacion, conservacion y explotacion de la obra puablica».
80

81

Cléusula 14.4 del pliego de clausulas administrativas particulares.

En este sentido, conviene recordar que la disposicion adicional quinta del Estatuto Marco, en relacion con el articulo 2 del
mismo texto legal, pone de manifiesto la clara e inequivoca vocacion uniformadora de los diferentes regimenes juridicos de
personal al servicio de instituciones sanitarias, lo que se hace extensivo incluso respecto del personal dependiente de los
centros sanitarios concertados, segun se desprende de la disposicion adicional segunda del propio Estatuto Marco.
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b) Efectos sobre el régimen de prestacion de servicios no sanitarios.

La provisién de servicios sanitarios por parte de los hospitales exige diferenciar claramente
entre aquellos que se acogen al nuevo contrato de concesion de obra publica, de aquellos otros (como
el de Valdemoro), en el que la construccidn y gestion integra se encomiendan a la empresa concesio-
naria (incluida la prestacion de asistencia sanitaria). Para abordar esta cuestion lo primero que hemos
de tener en cuenta es el diferente objeto que se persigue con uno y otro modelo. Centrandonos en los
contratos de concesion de obra publica, la finalidad primordial no es otra que la creacion de una nueva
infraestructura hospitalaria que comprende no solo los trabajos necesarios para su construccion (redac-
cién de proyecto de construccion del hospital asi como la ejecucion y direccion de la obra por la
sociedad concesionaria), sino que también engloba la explotacion y el mantenimiento de la obra
publica y el mantenimiento del mobiliario, o lo que es lo mismo, la puesta a disposicién de la Admi-
nistracion del nuevo hospital mediante la prestacion de servicios residenciales y complementarios de
naturaleza no sanitaria, asi como la explotacion de zonas comerciales. Veamos a continuacion cual
es el régimen de explotacion de la obra bajo este modelo, debiendo distinguir entre los servicios hos-
pitalarios no sanitarios de una parte, y de otra las explotaciones comerciales a cargo de la sociedad
concesionaria como fuente complementaria de ingresos.

Desde esta perspectiva, la peculiaridad del contrato de concesion de obra publica no estriba
en el hecho en si de que se lleve a cabo una externalizacion masiva de servicios no sanitarios &, sino
en que la misma se lleva a cabo centralizandose la prestacion de estos servicios complementarios en
torno a un Unico empresario, la sociedad concesionaria de la obra publica a fin que de esta pueda
resarcirse de los gastos ocasionados por la construccién y puesta en funcionamiento del hospital, a
lo que habria que agregar las explotaciones comerciales, como veremos mas adelante.

Uno de los primeros efectos que se derivan de la externalizacidn de este servicio (aunque tam-
bién se puede hacer extensivo a los otros servicios no sanitarios objeto de contrata) es el excedente
de mano de obra que se genera, pues aunque es cierto que los pliegos que regulan la construccion y
explotacion de estos hospitales prevén expresamente la presencia e incorporacién en la plantilla de
estos centros de personal estatutario, queda pendiente de conocer qué pasara con estos profesionales
no sanitarios ligados a la Administracion por vinculo juridico de naturaleza administrativa .

82 Un buen ejemplo de externalizacion de importantes servicios no sanitarios lo tenemos en el Hospital Universitario Reina
Sofia de Cérdoba, que a finales de la década de los 90 inici6 un proceso de centralizacion de compras en un Gnico pro-
veedor para asi «mejorar la logistica hospitalaria pudiendo detraer a personal administrativo ocupado hasta entonces de
llevar a cabo las funciones de compra y dedicarlo a otras tareas como control de la calidad y racionalizacién del consumo».
(Diario Médico, 1 de diciembre de 1998), y mas recientemente, cabe citar entre otros muchos casos, el del Hospital de
«Marina Baixa» de la Conselleria de Sanidad de la Generalitad Valenciana, embarcado en un proceso de externalizacion
de buena parte de los servicios administrativos, como las areas de Archivo, Admisiones y Cargos a Terceros.

83 ¢ Qué funciones asumiran estos colectivos si es evidente que la mayoria de los servicios no sanitarios estaran en manos

de empresas privadas que dispondran de su propio personal? Las redistribuciones de personal seran una constante con-
forme se consolide con el paso del tiempo el sistema de prestacion de servicios por personal laboral de empresas privadas.
Semejante panorama se cierne sobre el resto de los servicios no sanitarios, como el servicio de alimentacion, limpieza,
seguridad, gestion de residuos...ambitos en los que el personal estatutario esta llamado a ser desplazado progresivamen-
te por el personal laboral de las empresas subcontratadas, que prestaran los mismos servicios pero con unos costes
sociales inferiores.
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Pero la peculiaridad del contrato de concesion de obra publica no estriba en el hecho en si
de que se lleve a cabo una externalizacion masiva de servicios no sanitarios 8, sino en que la misma
se lleva a cabo centralizdndose la prestacidn de estos servicios complementarios en torno a un
anico empresario (la sociedad concesionaria de la obra puablica) a fin que de esta pueda resarcirse
en parte de los gastos ocasionados por la construccion y puesta en funcionamiento del hospital.
Asi pues, la explotacién de la obra comprende todo un abanico de servicios no sanitarios cuya pres-
tacion puede efectuar directamente la empresa contratista utilizando sus medios propios, o bien
recurriendo a la figura de la subcontratacion en las condiciones estipuladas en los pliegos. Pero
independientemente de si tales servicios son facilitados directamente o por terceros, lo importan-
te es que la empresa contratista es la Unica responsable frente a la Administracién & del correcto
funcionamiento de todo este elenco de servicios generales que, por otra parte, deberan llevarse a
cabo de conformidad con lo que en cada momento y segln el progreso de la ciencia disponga la
normativa técnica, medioambiental, de accesibilidad y eliminacion de barreras y de seguridad que
resulte de aplicacion. EI cumplimiento de esta obligacion dinamica respecto de la conservacion y
explotacion de la obra 8 ha de conjugarse a su vez con las especificaciones técnicas de prestacion
que se detallan para cada servicio en los pliegos de prescripciones técnicas, siendo la sociedad con-
cesionaria la que debe asumir toda responsabilidad derivada de la explotacién de la obra en las
condiciones detalladas en los pliegos, asi como las labores de conservacion de la obra, mobiliario
e instalaciones del hospital.

Para que la Administracién pueda tener en todo momento un conocimiento puntual del grado
de cumplimiento de las obligaciones de la empresa concesionaria, esta debe proporcionar periédi-
camente a la Administracion informacion sobre el desarrollo operativo de los distintos servicios
que integran la explotacion de la obra publica &, estableciéndose unos parametros que permitan
determinar de forma objetiva los niveles de cumplimiento. En este sentido, hay que tener presen-
te que no es suficiente con que se garantice por la empresa la continuidad en la prestacion de los
servicios, sino que esta se ha de llevar a término con arreglo a criterios de calidad, de modo que
las empresas responsables deberan elaborar y desarrollar un plan de calidad, disponer de un res-
ponsable de calidad, asi como acreditar la calidad de los servicios, siendo la Administracion la que
finalmente deba decidir la norma que se ha de adoptar a estos efectos, pudiendo aplicar, en su

84 Un buen ejemplo de externalizacion de importantes servicios no sanitarios lo tenemos en el Hospital Universitario Reina
Sofia de Cdrdoba, que a finales de la década de los 90 inicié un proceso de centralizacién de compras en un Unico pro-
veedor para asi «mejorar la logistica hospitalaria pudiendo detraer a personal administrativo ocupado hasta entonces de
Ilevar a cabo las funciones de compra y dedicarlo a otras tareas como control de la calidad y racionalizacion del consumo».
(Diario Médico, 1 de diciembre de 1998), y mas recientemente, cabe citar entre otros muchos casos, el del Hospital de
«Marina Baixa» de la Conselleria de Sanidad de la Generalitat Valenciana, embarcado en un proceso de externalizacion
de buena parte de los servicios administrativos, como las areas de Archivo, Admisiones y Cargos a Terceros.

85 Asi, se contempla en los PPT la creacidn de la figura del Gerente/Director de empresa como responsable final de todos

los servicios.

86 En la Comunidad Autonoma de Madrid, se ha optado por que sea la Administracion sanitaria la que asuma la instalacion,

conservacion y actualizacion de los equipos informaticos, lo que supone un importante esfuerzo de lucha contra la obso-
lescencia a la que estan sometidos estos productos indispensables para el normal funcionamiento de las instalaciones
hospitalarias.

87 En la Comunidad de Madrid se contempla la creacién de una Unidad Técnica de Control cuya finalidad no es otra que

asegurar un correcto y continuo funcionamiento de los servicios.
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caso, las deducciones econdémicas  por incumplimiento de los indicadores reflejados en los plie-
gos de prescripciones técnicas .

Pero la fuente de ingresos para la empresa concesionaria no procede en exclusiva del precio
satisfecho por la Administracion en concepto de contraprestacion por la gestion de los servicios gene-
rales del hospital, sino que se complementa con aquellos otros ingresos procedentes de las explota-
ciones comerciales %, abiertas a una posible extension a otras oportunidades de explotacion adiciona-
les, ya sea a peticién de la empresa o bien porque asi lo considere oportuno la propia Administracién.
Estas areas de explotacion comercial se caracterizan por la diversidad de servicios tanto desde el punto
de vista del contenido como de los usuarios destinatarios .

Frente al modelo hospitalario de concesién de obra publica, se encontraria el modelo tipico de ges-
tién indirecta de servicio publico, la concesion, representada en el &mbito de la Comunidad de Madrid por
el Hospital de Valdemoro. La principal y mas importante distincion existente entre ambos modelos, desde
el punto de vista de la explotacion del servicio, estriba en que en este segundo supuesto la concesién se
hace extensiva a los servicios asistenciales, es decir, la externalizacion es total, ya que comprende no solo
los servicios tradicionales objeto de contrata (limpieza, seguridad, hosteleria...) sino también aquellos otros
que conforman el ndcleo duro de la actividad hospitalaria: la prestacion de atencién sanitaria.

En la concesion sanitaria, las obligaciones de la sociedad concesionaria en buena medida
coinciden con las anteriormente enumeradas respecto de las empresas contratistas de hospitales
construidos bajo la modalidad de concesion de obra publica, como conservar la infraestructura, el equi-
pamiento sanitario de cualquier naturaleza y el resto de las instalaciones, adquirir, mantener y, en su
caso, reponer el mobiliario, equipamientos e instalaciones necesarios para la prestacion de los servi-

8 En los PPT se recoge para cada uno de los servicios no solo las especificaciones técnicas a las que se han de ajustar, unos
indicadores de cumplimiento para permitir que se mida el nivel de prestacion, y las deducciones aplicables por cada uno
de los fallos de prestacion de servicio, que serviran para determinar la retribucién efectiva del concesionario. Durante
toda la vigencia del contrato conserva el derecho al percibo de las retribuciones consistentes en una cantidad a satisfacer
por la Administracion sobre la base de la cantidad maxima anual ofertada por la empresa, cantidad que se desglosa en
una parte fija y otra variable esta Ultima correspondiente al grado efectivo de disponibilidad y calidad de los servicios
prestados por la Sociedad Concesionaria. La prestacion de los servicios por debajo de los niveles definidos como 6ptimos
daran lugar a la aplicacion automatica de porcentajes de deduccion, ponderados segln el tipo de deficiencia. Pero las
oscilaciones en las cantidades a abonar por parte de la Administracion en concepto de prestacién de servicios pueden
obedecer a factores diversos tales como los ajustes por variaciones significativas en el volumen de prestacion de servicios
0 bien por revision de tarifas por inflacion teniendo en cuenta las previsiones recogidas en los pliegos de clausulas admi-
nistrativas particulares en orden al mantenimiento del equilibrio econémico del contrato.

89 Al margen de estas deducciones, se tipifica en los pliegos de clausulas administrativas particulares un cuadro de infrac-

ciones relativas a la explotacion de la obra mereciendo con carécter general esta consideracion todas aquellas que impli-
quen una prestacion irregular de los servicios asumidos, infracciones que llevan aparejadas una serie de penalizaciones
(caracter punitivo) que se graddan atendiendo a la gravedad de los incumplimientos empresariales.

90 Estas explotaciones comerciales abarcan servicios tales como tiendas de regalos, establecimientos de prensa, libreria, pape-

leriay musica, floristeria, oficinas bancarias, servicios de café-comedor para el pblico en general y servicio de restauracion
exclusivo para el personal del hospital, maquinas expendedoras de bebidas, frias y calientes, y sélidos, gestion del servicio
de aparcamiento asi como la prestacion de telefonia y television en habitaciones de hospitalizacion y zonas comunes.

91 Asi amodo de ejemplo podemos citar los locales comerciales y entidades bancarias para facilitar a los usuarios del hos-

pital, ya sean visitantes, acompariantes de los enfermos, trabajadores del hospital, 0 pacientes en su caso, el acceso a la
compra de determinados servicios, articulos o productos sin necesidad de desplazarse del hospital; o el servicio de telé-
fono y televisiones en habitaciones y zonas comunes.
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cios asistenciales, residenciales y complementarios, o asumir la prestacion de los servicios objeto de
contrato con los medios propios o ajenos.

Junto a estas obligaciones de contenido genérico (entre las que hay que incluir la asuncion de
responsabilidad por los dafios que se produzcan a cualquier persona o el deber de cumplir con todas
las normas laborales y sociales, asi como las relativas a prevencion de riesgos laborales) se encon-
trarian aquellas otras especificas relacionadas con el otro apartado que comprende la explotacién del
hospital, la prestacion de los servicios sanitarios propios de atencion especializada de acuerdo con
la cartera de servicios preestablecida en los pliegos, si bien cabe la posibilidad de que la misma pueda
ser ampliada o reducida previo acuerdo alcanzado con la Administracion.

Sin embargo, hay que precisar que la materializacion con medios propios de la empresa del
compromiso asumido respecto de la prestacién de servicios sanitarios se limita en principio a aque-
Ilas prestaciones incluidas en la oferta presentada por la sociedad concesionaria, de modo que el resto
de las prestaciones que figuran en la cartera de servicios seran asumidas por la empresa concesiona-
ria, aunque prestadas con los medios de los que dispone la Administracion sanitaria, o ajenos a ella
si fuese autorizada, garantizando en todo caso que los servicios sanitarios se adecuen a los niveles
de calidad y demora establecidos para todos los centros pablicos de la Comunidad de Madrid.

La prestacion de estos servicios a la poblacion protegida comprendida en el &mbito territorial de
actuacion de la concesion devenga derechos econdmicos a favor de la empresa concesionaria, sin des-
conocer la posibilidad de que también se atiendan en este tipo de hospitales a pacientes no comprendi-
dos en la poblacién protegida, en cuyo caso se facturara a la Administracion sanitaria siempre que se
trate de personas titulares de tarjeta sanitaria de la Comunidad de Madrid. En el caso de pacientes pro-
cedentes de otras Comunidades Auténomas que sean atendidos en el Hospital de Valdemoro, la factu-
racion se ajustara a lo dispuesto en las normas vigentes en cada momento. Esta clausula no aporta gran
cosa si tenemos en cuenta el actual escenario normativo en el que se desenvuelven estos supuestos %.

En definitiva y a modo de conclusion, la semejanza entre los diversos modelos de colabora-
cién pablico-privada en cuanto al régimen establecido para la externalizacion de la prestacion de ser-
vicios hospitalarios no sanitarios y explotacion de zonas comerciales es manifiesta en sus diversas
facetas, régimen econémico (con la natural distincion entre retribucién por canon de la Administra-
cién respecto del primer tipo de servicios frente a la participacion econémica del usuario respecto de
las zonas comerciales), control y direccién o modificaciones en las caracteristicas del servicio.

c) Efectos sobre la gestion de archivos y ficheros que contengan datos de salud.

De conformidad con lo previsto en los articulos 14.2 y 17 de la Ley 41/2002, de 14 de noviem-
bre, los centros sanitarios tienen la obligacién de conservar la documentacion clinica en condiciones

92 Este centro, pese a estar gestionado por una empresa privada, no pierde por ello su naturaleza juridico-publica, ya que la
Administracion es la que ostenta la titularidad del mismo, y por tanto, como centro sanitario perteneciente a la red sani-
taria publica debera someterse a las normas que disciplinan las relaciones entre los diferentes Servicios Autonémicos de
Salud en materia de derivacion de pacientes con arreglo a las normas del Fondo de Cohesion Sanitaria (Ley 21/2001, de
27 de diciembre, y Real Decreto 1207/2006, de 20 de octubre).
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que garanticen su correcto mantenimiento y seguridad, correspondiendo su gestion, bajo la respon-
sabilidad de la direccidn del centro sanitario, a las unidades de admision y documentacion clinica.
La responsabilidad de la gestion y custodia de las historias clinicas corresponde a la Administracion
titular del hospital, por lo que la encomienda de estas funciones a empresas privadas en el marco de
las formulas de CPP habra de articularse con las exquisitas cautelas inherentes a toda formula de
externalizacion o tratamiento de datos personales por cuenta de terceros, especialmente en un ambi-
to, el sanitario, en el que se manejan datos especialmente sensibles y que conoce bien los rigores de
la fiscalizacion que llevo a cabo el Tribunal de Cuentas en el afio 1999 sobre los contratos de gestion
de los servicios de archivo y documentacion clinica hospitalarios *.

Las posturas criticas y contrarias al uso del outsourcing en la gestion de los archivos de histo-
rias clinicas consideran que la funcion archivistica en general, y en el &mbito sanitario en particular,
dificilmente puede concebirse como una funcion auxiliar o secundaria que deba ser encomendada a
terceros %. En cualquier caso, y desde un punto de vista estrictamente juridico, la gestién indirecta
de los archivos publicos ha sido admitida expresamente por nuestro Derecho positivo %.

Los principios generales de esta regulacion pueden resumirse en los siguientes:

e Lacustodia de la historia clinica es responsabilidad del centro. En este sentido, los pliegos
por los que se rigen los contratos de concesion de obra publica de los nuevos hospitales, quizé
llevados por la necesidad de dejar constancia clara y nitida de la separacidn de funciones
entre la Administracion sanitaria titular del servicio y laempresa concesionaria, se preocupan
de remarcar que, si bien la custodia y conservacion de la documentacion clinica compete
a la empresa contratista, no por ello cabe inferir que esta sea la propietaria de las historias
clinicas sino que, por el contrario, dentro de este enfoque excesivamente patrimonialista en

9 El informe del Tribunal de Cuentas ponfa de manifiesto la inexistencia de garantias contractuales de seguridad y confi-
dencialidad, incurriendo en vulneraciones de la normativa sobre contratacion pablica y criticando asimismo el hecho de
que al ser gestionados estos archivos por empresas privadas, con frecuencia se ubicaban en locales ajenos a las instala-
ciones del centro lo que suponia mayores riesgos para la privacidad de la informacion, y ademéas implicaba una mayor
dependencia respecto de estas entidades ya que sustituir a la empresa contratada supondria incurrir en importantes gastos
y molestias para la Administracion contratante.

94 La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, contempla como pieza importante dentro del entramado juridico que disefia para

garantizar los derechos de informacion del paciente, la existencia de la unidad de admision y documentacién, siendo la
primera vez que este tipo de servicios aparecen contemplados en una norma con rango de Ley.

9% Asi, la Ley de Archivos y Documentos de Catalufia establece en su articulo 8 que: «la organizacién, la evaluacion, la

conservacion y el acceso a estos son responsabilidad directa de los titulares respectivos. En caso de que la Administracion
o0 entidades publicas titulares de documentos publicos contraten tareas relativas a estas funciones con empresas privadas
se han de reservar la definicion del sistema de gestion documental y la direccion y supervision de la actividad contratada.
La Ley 19/2002 de Archivos de Castilla-La Mancha también admite la contratacion de la gestion, conservacion y
custodia de cualquier archivo pablico integrante del Sistema de Archivos de Castilla-La Mancha, lo que exigira previo
informe del Consejo de Archivos de la Comunidad. En ningln caso podra suponer el ejercicio de potestades puablicas,
debiendo mantener el organismo publico titular de los documentos la direccion y supervision del archivo (art. 9). Al
margen de las disposiciones normativas de caracter general sobre archivos, las referencias a los archivos clinicos estan
contenidas en la Ley General de Sanidad, cuyo articulo 23 permite la creacion de registros y la elaboracién de los anali-
sis necesarios para el conocimiento de las distintas situaciones de las que puedan derivarse acciones de intervencion de
la autoridad sanitaria en las diversas normas autondmicas promulgadas sobre la materia, y en la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, a la que ya hemos hecho referencia. A nivel autonémico, destacan la Ley 21/2000 en Catalufia, la Ley 3/2001
en Galicia, o la Ley 1/2003 de la Comunidad Valenciana.
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el que incurre la Administracion, se dice taxativamente que «todos los documentos, inde-
pendientemente del soporte en que se plasmen (papel, informatica, etc...), que se elaboren
y los trabajos que se realicen para la ejecucion del presente servicio, seran de la exclusiva
propiedad de la Administracion Sanitaria» lo que se reitera en otros apartados de los pliegos
de prescripciones técnicas al sefialar, en relacion con las bases de datos de historias clinicas,
que «seran propiedad del Hospital» %.

e Lagestion se efectuara a través de la unidad de admisién y documentacion clinica (que en
el RD 521/1987 se configura como unidad adscrita a la Direccion médica del Hospital), lo
cual no implica que exista inconveniente juridico para que se proceda a la externalizacion
del archivo de historias clinicas sin que ello constituya un supuesto de cesién de datos
(art. 11 de la LOPD) sino una modalidad de «tratamiento de datos por cuenta de terceros»
previsto y regulado en el articulo 12 de la Ley Orgéanica 15/1999, de Proteccion de Datos
de Cardacter Personal ¥. La importancia de que se respete el deber de sigilo ® es vital para
la correcta ejecucion del servicio, un deber este que no recae solo sobre el personal de la
Administracion que desarrolle sus funciones en estos nuevos centros sanitarios %, sino
también sobre el personal de la empresa contratista 0.
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Esta precision, perfectamente comprensible dada la importancia de la materia objeto de externalizacion casa mal, sin
embargo, con el lenguaje de derechos que sobre este ambito emplea la Ley 41/2002 en relacion con la cuestion ya supe-
rada por la doctrina y la legislacion, de la titularidad de la historia clinica.

El articulo 31 del Reglamento de Contratacion de la Comunidad Auténoma de Madrid, establece que los contratos para
la prestacion de servicios de tratamiento de datos de carécter personal deberan ser comunicados a la Agencia de Proteccion
de Datos de la Comunidad de Madrid con anterioridad a su adjudicacion. ContinGa este mismo precepto consagrando la
obligacion de quienes presten este tipo de servicios de cumplir con lo dispuesto en el articulo 12 de la LOPD y Ley 8/2001
de Proteccion de Datos de la Comunidad de Madrid, sefialando que el incumplimiento de las anteriores determinaciones
comportara la resolucion del contrato sin perjuicio de las sanciones que quepa aplicar conforme a la Ley 15/1999, y las
responsabilidades que pudieran derivarse de los dafios y perjuicios que se ocasionen.

Al hilo precisamente de la necesidad de preservar la intimidad de los usuarios y el caracter confidencial de la informacion
clinica, los pliegos de prescripciones técnicas de los hospitales construidos bajo el modelo de concesion de obra publica
establecen que «la sociedad concesionaria solo mantendra en su base de datos el nimero de historia clinica, nunca el
nombre y apellidos del paciente, ni otros datos de identificacion, siendo la base de datos propiedad del hospital». No
podemos por menos que reconocer las cautelas que la Administracion adopta en los pliegos, como la disociacion de los
datos clinicos (separacion de datos de identificacion personal respecto de los datos clinico-asistenciales), lo que no impi-
de que deba ser de aplicacion y observancia obligada las previsiones contenidas en la LOPD ya que no llega a producir-
se la anonimizacion definitiva de los datos.

Articulo 19. j) del Estatuto Marco en el que se consagra el deber del personal estatutario de «Mantener la debida reserva
y confidencialidad de la informacién y documentacion relativa a los centros sanitarios y a los usuarios obtenida, o a la
que tenga acceso, en el ejercicio de sus funciones», tipificindose como infraccién disciplinaria muy grave «el quebran-
to de la debida reserva respecto a datos relativos al centro o institucion o a la intimidad personal de los usuarios y la
informacion relacionada con su proceso y estancia en las instituciones o centros sanitarios» [art. 72.2.c) del EM].

Al respecto, resulta especialmente ilustrativa la clausula 4 del Pliego de Prescripciones Técnicas del Hospital de Valdemoro
al sefialar que «el adjudicatario esta obligado expresamente al cumplimiento de lo establecido en la Ley Organica 15/99,
de 13 de diciembre, de proteccion de Datos de Caracter Personal y de la Ley 8/2001, de proteccion de Datos de Caracter
Personal de la Comunidad de Madrid y demas legislacion concordante al respecto del tratamiento de los datos personales
contenidos en los ficheros inscritos por la Consejeria de Sanidad y Consumo y sus organismos dependientes en la Agencia
de Proteccion de Datos, asi como a las exigencias recogidas en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Basica Reguladora de
la Autonomia del paciente y Obligaciones en materia de Informacion y Documentacion Clinica» agregando que «el adju-
dicatario se compromete a tratar dichos datos personales observando los principios exigibles por la legislacion en materia
de proteccion de datos (...) asi como a cumplir las instrucciones recibidas de la Administracion Sanitaria...» debiendo
observar «el secreto profesional respecto de los datos personales objeto de tratamiento, manteniendo absoluta confidencia-
lidad y reserva sobre cualquier dato que pudiera conocer con ocasion del cumplimiento de los servicios prestados...».
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d)

Uno de los puntos mas atractivos de la externalizacion de actividades reside en la descarga
de responsabilidad 1°* que comporta para la Administracion publica, como asf se hace cons-
tar expresamente en los pliegos de clausulas administrativas particulares en relacion con la
regla general que se contiene en el articulo 97 del TRLCAP %2, cuestion esta que aborda-
remos, al hilo del régimen de responsabilidad patrimonial y civil de estos nuevos hospita-
les, en el epigrafe siguiente 1%,

En particular, los pliegos de prescripciones técnicas del Hospital de Valdemoro establecen
que en el supuesto de que «el adjudicatario, como encargado del tratamiento, destine los
datos a finalidad distinta a la estipulada, los comunique o utilice incumpliendo las instruc-
ciones fijadas en el presente contrato, seréa considerado también responsable del tratamien-
to, respondiendo de las infracciones en que hubiere incurrido». No obstante, obsérvese que
la responsabilidad que asume la contratista es compartida, no exclusiva como se deduce del
empleo del término «también», de modo que no exonera de responsabilidad a la Adminis-
tracion sanitaria %4,

Efectos sobre el régimen de responsabilidad civil o patrimonial.

Del régimen de derechos y obligaciones que caracteriza a las férmulas de colaboracion puablico-

privada que venimos analizando interesa detenernos ahora en el régimen juridico de la responsabili-
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Los pliegos de prescripciones técnicas de los nuevos hospitales construidos por la Comunidad Autdnoma de Madrid
afirman que «seré responsable (la concesionaria) de la custodia y conservacion de los documentos entregados por el
Hospital, pero en ninglin caso tendra acceso a su contenido, siendo la sociedad concesionaria la responsable directa de
la difusion no autorizada de cualquier informacion confidencial» (clausula 3.3 del PPT) y en la clausula 4 del citado
documento contractual se dice que la empresa concesionaria «sera responsable de cualquier fallo que afecte a la operati-
vidad o el uso de un area funcional o parte de ella».

El articulo 97 sefiala que sera obligacion del contratista indemnizar todos los dafios y perjuicios que se causen a terceros
como consecuencia de las operaciones que requiera la ejecucion del contrato, salvo cuando tales dafios y perjuicios hayan
sido ocasionados como consecuencia inmediata y directa de una orden de la Administracion.

Al margen de la responsabilidad civil en la que se pueda incurrir, y de acuerdo con lo dispuesto en la Directiva 95/46
que inspira la redaccion de la vigente LOPD, se contempla en el Titulo V1l de la Ley (arts. 43 a 49) el régimen sancio-
nador en via administrativa por tratamiento ilicito de datos asi como un control administrativo de la LOPD (arts. 35 a 42)
si bien la regulacion del procedimiento sancionador queda diferida a un posterior desarrollo reglamentario. La Ley enco-
mienda la tutela administrativa de la proteccion de los derechos a la intimidad de los datos personales a un ente de Derecho
Pdblico con personalidad juridica propia y plena capacidad de obrar que actGa con plena independencia respecto de las
Administraciones publicas en el ejercicio de sus funciones: se trata de la Agencia de Proteccion de Datos. Para poder
ejercer su labor protectora, la Ley le otorga potestades administrativas inspectoras (al margen de la que en esta misma
linea pueda reservarse para si la Administracion contratante) y sancionadora, facultandola para inspeccionar los ficheros
automatizados que almacenen informacion personal e imponer sanciones pecuniarias que agotaran la via administrativa.
En el caso objeto de estudio (posible responsabilidad de la empresa contratista por extravio de las historias clinicas), el
centro sanitario debera arrostrar las consecuencias que se deriven de la reprobacion de todo lo actuado y acatar la reso-
lucién del Director de la Agencia para que se establezcan las medidas que permitan el cese o la correccién de los efectos
de la infraccion, pues esta se habria cometido en un fichero del que es responsable la Administracion.

En el ambito penal, junto a los articulos 197 (acceso ilegitimo a datos personales, y un supuesto agravado consistente en
la cesion ilicita de los datos asi obtenidos) y articulo 199 (incrimina las conductas que gravita sobre la cesién, comuni-
cacion o revelacion ilicita de los datos).

Un sector de la doctrina que considera que hacer recaer sobre la Administracion titular de la actividad la responsabilidad
por cualquier dafio causado por el contratista, en tanto que siempre conserva los deberes de vigilancia y policia del ser-
vicio, podria provocar una extension desmesurada de la responsabilidad de la Administracion.
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dad econdmica (civil o patrimonial) que pueda surgir como consecuencia de los dafios y perjuicios
ocasionados a pacientes o usuarios en el marco de la asistencia sanitaria dispensada en los hospita-
les gestionados bajo estas férmulas.

A pesar de las diferencias que pueden surgir en este campo en funcién del tipo de modelo par-
ticipativo (concesion de servicio, concesion de obra publica, etc.) lo cierto y comun a todas ellas es
que el contratista asume, en virtud del vinculo obligacional de que se trate, una serie de responsabi-
lidades: por un lado, frente a la Administracion en caso de incumplimiento y, por otro, frente a los
terceros, debiendo indemnizar a estos por los dafios y perjuicios que sufran en su persona o bienes
con motivo de la ejecucién del contrato, excepto que el dafio se deba a una orden directa e inmedia-
ta de la Administracion. Esta es la regla general admitida por la jurisprudencia de manera reiterada
respecto a servicios publicos explotados por empresas privadas en base a concesiones o contratos de
gestion de servicios publicos. Sin embargo, ¢qué tipo de responsabilidad es el exigible en relacién
con dafios producidos con ocasién de la asistencia sanitaria en hospitales en los que conviven pres-
taciones sanitarias pablicas con servicios no estrictamente sanitarios explotados por empresas priva-
das o sociedades publicas interpuestas en virtud de modelos de concesion de obra publica o de con-
tratos in house?

La pregunta no es en absoluto ociosa, pues no podemos olvidar que, ademas de los supuestos
de responsabilidad estrictamente derivados de la asistencia sanitaria, nos encontramos en la practica
con dafios derivados de prestaciones no sanitarias (los denominados riesgos de explotacion) y otros
en los que las prestaciones no asistenciales concurren en diferentes grados de intensidad a la produc-
cién del resultado dafioso (infecciones intrahospitalarias por deficiente mantenimiento o limpieza de
los conductos de ventilacién, etc.).

En efecto, en un concepto amplio de servicio publico como el mantenido por nuestra doctrina
juridica, lo que distingue la actividad administrativa en el sentido de los servicios publicos a los que
se refiere la Ley cuando disciplina la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas,
no es que sus elementos instrumentales sean diferentes o estén modificados en funcion de una acti-
vidad prestacional o de otra indole de la Administracion, sino el fin a que en su conjunto la actividad
administrativa se dirige (la satisfaccion de los intereses generales), el caracter con que lo hace (de
modo continuo o regular), los limites a que esta sujeta (los fijados por la atribucion de potestades por
el ordenamiento juridico) y las prerrogativas inherentes a la especifica regulacion del ejercicio de las
potestades en el marco del Derecho Publico. De este modo, los elementos personales o reales que se
integran en la actividad administrativa no deben ser diferentes de los necesarios para el desarrollo de
cualquier actividad humana til o productiva, pues su caracteristica radica en la afeccion teleologi-
ca o instrumental al servicio %,

A efectos expositivos conviene, por tanto, que distingamos ya desde el principio dos situacio-
nes diferentes: la de la responsabilidad por dafios producidos en el marco de la actividad de un hos-
pital explotado por una empresa privada en régimen de concesién, y la de aquellos otros centros —con-

105 pictamen del Consejo Juridico de la Regién de Murcia nim. 153/2004.
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cesion de obra publica y contratos in house— en los que la Administracion asume directamente la
prestacion de asistencia sanitaria con personal propio que desempefia sus funciones en un ambito
gestionado por la empresa privada que asume los servicios no sanitarios. En este segundo escenario
resultard decisiva la delimitacion del origen del dafio (actividad estrictamente asistencial, meramen-
te auxiliar, o concurrencia de ambas) pues de ello dependera no solo las condiciones adjetivas del
ejercicio de la accién (reclamacién del perjudicado frente al contratista o frente a la Administracion,
tipo de procedimiento, orden jurisdiccional competente) sino incluso los presupuestos sustantivos de
imputabilidad (criterio objetivo en la responsabilidad patrimonial o exigencia de culpa o negligen-
cia en caso de responsabilidad extracontractual civil).

En el primero de los supuestos —responsabilidad del concesionario de servicios sanitarios— la
delimitacion de la causa del dafio no resulta decisiva si partimos del hecho de que, en virtud de la
concesion, la Administracién traslada al contratista el riesgo de la explotacién en su totalidad (servi-
cios sanitarios, para-sanitarios y no sanitarios). Asi, si partimos de lo previsto en el articulo 106.2 de
la Constitucion, los particulares, en los términos establecidos por la Ley, tendran derecho a ser indem-
nizados por toda lesion que sufran en sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siem-
pre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos. No obstante, en vir-
tud de la existencia de un concesionario gestor de un servicio de titularidad publica, las reglas de la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones sufren una alteracion importante. Podemos anti-
cipar ya en este momento que, desde un punto de vista material, el criterio es el de la responsabili-
dad del concesionario —salvo que el dafio traiga causa en una orden directa de la Administracion que
aquel debe cumplir, caso en el que procederé la responsabilidad de la Administracion titular del ser-
vicio-y que, desde un punto de vista procedimental, la reclamacion se dirigira siempre a la Admi-
nistracion concedente, quien debera resolver sobre el patrimonio responsable y la cuantia indemni-
zatoria. En efecto, la responsabilidad del gestor de servicios publicos ha sido reiteradamente
contemplada —en referencia, fundamentalmente, a la figura de la concesién— por nuestro Ordena-
miento juridico . El sistema obedece a la regla general de que es el concesionario el obligado a
indemnizar los dafios que se causen a terceros como consecuencia de las operaciones que requiera
el desarrollo del servicio, siendo de cuenta del contratista todos los dafios y perjuicios que se causen
a terceros como consecuencia de la ejecucion del contrato salvo aquellos que sean producidos por
causas directamente imputables a la Administracién 1°7. Asi pues, normativa y jurisprudencia parten
del principio general de que la Administracién traslada al contratista, no solo la gestién del servicio

106 va en la Ley de Expropiacion Forzosa de 1954, el articulo 121.2 estableci6 para los servicios pablicos concedidos que
la indemnizacion correra a cargo del concesionario, salvo en el caso en que el dafio tenga su origen en alguna clausula
impuesta por la Administracion al concesionario y que sea de ineludible cumplimiento para este, afiadiendo el articu-
lo 123 que, cuando se trate de servicios concedidos, la reclamacion se dirigird a la Administracion que otorgd la concesion,
la cual resolverd tanto sobre la procedencia de la indemnizacion como sobre quién debe pagarla. Posteriormente, el
articulo 98 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones PUblicas, y el actual articulo 97 del
texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000,
de 16 de junio (TRLCAP), dispone que: «1. Sera obligacion del contratista indemnizar todos los dafios y perjuicios que
se causen a terceros como consecuencia de las operaciones que requiera la ejecucion del contrato» (...) «3. Los terceros
podran requerir previamente, dentro del afio siguiente a la produccion del hecho, al 6rgano de contratacion para que este,
oido el contratista, se pronuncie sobre a cual de las partes contratantes corresponde la responsabilidad de los dafios».

107 $STS de 16 de marzo de 1974, 7 de noviembre de 1987 y Dictamen Consejo de Estado n.° 3425/2001, de 20 de
diciembre.
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publico y el beneficio empresarial asociado al mismo, sino también la responsabilidad en torno a las
consecuencias dafiosas que, para terceros, pudieran derivarse del funcionamiento del servicio .

Desde el punto de vista adjetivo o procedimental, el paciente o usuario que sufra un perjuicio atri-
buible a la actividad (sanitaria o no sanitaria) desarrollada en un hospital explotado en régimen de con-
cesion de servicios debera deducir su reclamacion frente a la Administracion titular del servicio pabli-
co, quien habra de proceder en la forma indicada en el Real Decreto 429/1992, de 26 de marzo, y en la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, es decir: dando audiencia al contratista en el expediente de forma que
pueda hacer alegaciones y aportar los medios de prueba que considere necesarios 1 y sin perjuicio de
la facultad de impugnar ante la jurisdiccion contencioso-administrativa la resolucién adoptada, tal y como
ha expresado el Tribunal Supremo en Sentencias de 25 de octubre de 1993, 10 de junio de 1995, y 3 de
mayo de 1999. En la resolucion que ponga fin al procedimiento administrativo de responsabilidad patri-
monial, la Administracion deberd resolver sobre el patrimonio responsable y la cuantia indemnizatoria;
es decir, debera pronunciarse con claridad sobre si procede o no la indemnizacion y sobre quién debe
cargar con su abono (STSJ de Navarra de 19 de mayo de 2004 y STSJ de Murcia de 30 de octubre de
2000). Esta doctrina determina la obligacion para la Administracion de poner en conocimiento del titu-
lar del derecho, no solo la existencia de la figura del concesionario o contratista, sino también su respon-
sabilidad, pues en el supuesto de desestimar la solicitud basandose exclusivamente en la falta de concu-
rrencia de los requisitos para exigir la responsabilidad patrimonial, no podria aparecer en juicio tal
circunstancia, sin perjuicio de que, de resultar condenada, pudiera repetir, reclamando lo pagado al con-
cesionario o contratista ya que, si bien la Administracion puede no ser la responsable de indemnizar, tiene
la obligacion de resolver la reclamacion, tanto sobre la procedencia de la indemnizacion, como sobre
quién debe pagarla, y esta decision deja abierta la via contenciosa tanto al particular como al concesio-
nario, habiéndolo declarado asi de forma reiterada la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribu-
nal Supremo en Sentencias, entre otras, de 9 de mayo de 1989, 11 de octubre de 1991, 6 de octubre de
1994, 8 de marzo de 1997 y 30 de abril de 2001, en las que se sienta la doctrina de que la reclamacion
debe dirigirse al 6rgano de contratacion y ser resulta por la Administracion decidiendo la responsabili-
dad que debe satisfacerse por el contratista, pues carece de sentido que, teniendo la Administracion la
potestad de interpretar el contrato y, por tanto, las incidencias habidas en el mismo, tenga que abrirse una
nueva via administrativa y, en su caso, procesal, para que el pago se haga efectivo.

La impugnacion en via contenciosa de la resolucion adoptada habré de ser articulada ante los
6rganos de la jurisdiccién contencioso-administrativa aun cuando en la produccién del dafio haya con-
currido un sujeto privado interpuesto, tal y como sefiala expresamente el articulo 2 e) de la Ley 29/1998,

108 sentencias de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 25 de enero de 1992, 6 de octubre de 1994, 3 de abril y 11 de junio de
1995, 20 de abril de 1999, 30 de abril de 2001, 19 de febrero de 2002 y 30 de octubre de 2003. En esta linea mayoritaria,
resulta muy didactico el contenido del Dictamen n.° 163/2005 del Consejo Juridico de la Region de Murcia en el que se sefia-
la que cuando el ordenamiento juridico establece que la Administracion ha de determinar el sujeto responsable de los dafios,
oido el contratista en el procedimiento, esta queriendo decir que, sin perjuicio de la eventual responsabilidad directa de la
Administracion, en la resolucion del procedimiento ha de determinar también si es el contratista el que en Gltima instancia
deberia hacer frente a la indemnizacion. En caso afirmativo, si el contratista no satisface voluntaria y directamente el pago al
perjudicado (que seria lo 16gico en aras de la economia de tramites) la Administracion vendria obligada a satisfacer el importe
de la indemnizacion al perjudicado (salvo suspension judicial de la ejecutividad de la resolucién), sin perjuicio de que después
aquella se dirigiera por la via de repeticion contra el contratista en ejecucion de su propia resolucién. Con ello se consigue aunar
el carécter directo de la responsabilidad administrativa con la determinacion, en el mismo procedimiento de responsabilidad,
del sujeto que ha de soportar en definitiva la indemnizacion, evitando asi una posterior e innecesaria via de regreso.

109 ) y como prevé el articulo 1.3 del Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo.
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de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (modificada por LO 19/2003,
de 23 de diciembre) 11°. La accidn habra de dirigirse, pues, no solo frente a la Administracion, sino
también frente al contratista, ya que la responsabilidad de este no puede declararse sin su emplaza-
miento para comparecer como interesado o codemandado. Solo en el caso que se declarase efectiva
la responsabilidad patrimonial del contratista, y consolidada la idea de que no puede existir solida-
ridad entre él y la Administracion en materia de responsabilidad patrimonial, la postura de la Admi-
nistracion apareceria como compromisario en un plano, Gnicamente, subsidiario en caso de insolven-
cia de la compafiia mercantil contratista de las obras de urbanizacion a las que se atribuye el ser las
causantes del dafio (STSJ de La Rioja de 16 de junio de 1999).

La claridad de esta doctrina sobre la responsabilidad por la materializacion del riesgo en el
ambito de los servicios sanitarios concertados exige, no obstante, una profunda revision cuando los
dafios se produzcan por o con ocasion de la asistencia sanitaria prestada bajo otras formulas de PPP
como la concesion de obra publica sanitaria o la figura de los contratos in house providing pues, si
bien son aplicables a estos supuestos la mayoria de los principios generales expuestos (en virtud de
los cuales la presencia de un sujeto interpuesto en la prestacion de servicios publicos determina, por
regla general, la responsabilidad de este) lo cierto es que en virtud de estas formulas de PPP la pres-
tacién sanitaria se desarrolla merced a un complejo entramado de relaciones juridicas y servicios
convergentes de titularidad publica y privada.

Esta circunstancia implica, en materia de responsabilidad por el funcionamiento del servicio, que
los resultados dafiosos de la actividad desarrollada en el mismo hospital de la red pablica podrian dar
lugar a dos tipos de responsabilidad juridica diferente en funcién del hecho causante: la patrimonial de
la Administracion responsable de los servicios sanitarios (por ejemplo, en un caso de luxacién de pré-
tesis de cadera implantada a un paciente) y la responsabilidad civil del concesionario de la infraestruc-
tura y de los servicios no sanitarios (por ejemplo, en caso de una intoxicacion por una partida de ali-
mentos en mal estado). Y si bien la situacion que se plantea en los hospitales gestionados bajo formu-
las de PPP o PFI no difiere en lo sustantivo, y por lo que se refiere al régimen de responsabilidad por
dafios causados en el marco de la asistencia sanitaria publica, de la que pudiera plantearse respecto a
determinados servicios externalizados (lavanderia, catering, seguridad, limpieza, etc.) en hospitales ges-
tionados directamente por la Administracion bajo el modelo tradicional, lo cierto es que la magnitud de
la cesion integral a la iniciativa privada de todo el elenco de actividades no estrictamente sanitarias en
los nuevos hospitales gestionados bajo férmulas PPP o PFI, supone un salto cuantitativo y cualitativo
tan importante que, a buen seguro, hara necesaria una revision de los criterios de imputacion de respon-
sabilidad por el funcionamiento de servicios publicos gestionados por terceros interpuestos.

La especial configuracion del régimen de responsabilidad por asistencia sanitaria en estos
supuestos se materializa, como ya se apunto, no solo en la vertiente procedimental, sino también en
la sustantiva. Respecto a la primera, el paciente o usuario que sufra en un perjuicio atribuible al fun-
cionamiento de servicios no estrictamente sanitarios en estos hospitales puede plantarse, bien recla-
mar ante la Administracion responsable del centro por la via de la responsabilidad patrimonial —en
cuyo caso entraria en juego la doctrina ya expuesta—, bien hacerlo frente a la empresa privada titular
del servicio por la via de la responsabilidad extracontractual, o bien interponer la demanda contra

10 £ el mismo sentido, el articulo 9.4 de la LOPJ (en la redaccion dada por la LO 19/2003, ya citada).
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ambos conjuntamente. En estos casos podria producirse la ruptura de esa unidad jurisdiccional en el
fuero de la responsabilidad por asistencia sanitaria pdblica tan arduamente lograda a lo largo de las
sucesivas reformas legislativas que se han sucedido entre 1992 y 2003 1,

La generalizacion de las formulas de PPP o PFI para la construccion y explotacion de infraestruc-
turas sanitarias puede reabrir esta polémica con ocasion de las reclamaciones que los particulares inter-
pongan frente a las entidades privadas que gestionen los servicios no estrictamente sanitarios por los
dafios sufridos como consecuencia, por ejemplo, de fracturas por caidas en el interior del hospital por
encontrarse el suelo himedo, intoxicaciones alimentarias, extravio de documentacién clinica, etc.

La constatacion de que no estamos ante una hipdtesis juridica de laboratorio la encontramos
en un reciente Auto de la Sala Especial de Conflictos de Competencia del Tribunal Supremo de 13 de
octubre de 2006 que atribuye al orden civil el conocimiento de una demanda por las lesiones sufri-
das por una limpiadora de una Fundacion Publica Sanitaria (Fundacién Hospital del Oriente de Astu-
rias) al pincharse con una aguja infectada en un quiréfano. Este pronunciamiento, que parece reabrir
nuevamente una polémica que parecia ya definitivamente superada, resulta especialmente trascen-
dente a los efectos del presente trabajo toda vez que sustenta la competencia del orden civil en el
hecho de que los hechos debatidos, segun se infiere del analisis de los escritos incorporados a las
actuaciones del conflicto, no tienen relacién alguna con la asistencia sanitaria publica concertada,
ni aparece demandada la Administracion Publica 2.

A la luz de este reciente pronunciamiento de la Sala de Conflictos del Tribunal Supremo, las
reclamaciones por dafios acaecidos en hospitales gestionados bajo formulas PPP o PFI que no se deri-
ven de la actividad estrictamente sanitaria deben ser sometidas al conocimiento de los juzgados civi-
les y, por tanto, hurtadas al procedimiento administrativo y contencioso-administrativo de responsa-
bilidad patrimonial cuando el particular opte por no demandar a la Administracion responsable del
centro y dirigirse exclusivamente frente a la empresa titular del servicio generador del dafio (limpie-
za, archivo de documentacion clinica, cocina, mantenimiento, etc.).

Ciertamente, este pronunciamiento abre una via de agua en la dificil consolidacion de un fuero
Unico para las reclamaciones por dafios causados por o con ocasion de la asistencia sanitaria presta-
da en centros del Sistema Nacional de Salud al poner el punto de mira en la naturaleza del servicio
—sanitario o no sanitario— causante de los dafios, y en el hecho de que la demanda se dirija 0 no con-
tra una Administracion publica. A la vista de estos dos datos no resulta aventurado apuntar que las
férmulas de gestion hospitalaria publico-privadas seran el caldo de cultivo de una nueva fractura en
la tan anhelada unidad jurisdiccional.

U Mediante la Ley Organica 19/2003 se ha puesto fin a mas de veinte afios de polémica doctrinal y jurisprudencial establecien-
do de forma tajante y contundente la competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa sefialando que «EI orden
jurisdiccional contencioso-administrativo conocera de las cuestiones que se susciten en relacion con (...) e) La responsabili-
dad patrimonial de las Administraciones publicas, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacion de
que derive, no pudiendo ser demandadas aquellas por este motivo ante los érdenes jurisdiccionales civil o social, aun cuan-
do en la produccién del dafio concurran con particulares o cuenten con un seguro de responsabilidad.» [art. 2.e) LRICA].

112 | a Audiencia Provincial de Oviedo se habia declarado incompetente para conocer de la demanda en base a lo previsto en
la disposicion adicional 12.2 de la Ley 30/1992 —en la redaccion dada por la Ley 4/1999- en relacion con la Ley Organica
19/2003 y con la Ley 15/1997 sobre habilitacion de nuevas formas de gestion del Sistema Nacional de Salud.
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