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ExTRACTO

El objeto de este articulo consiste en realizar un analisis de la gestion en el Sistema Nacional de
Salud espariol, a la luz del tradicional debate que enfrenta lo ptblico y lo privado. La principal
dificultad que encuentra cualquier aproximacion al tema radica en que la Constitucion espaiiola
no ofrece pautas determinantes al respecto y las comunidades autéonomas han aportado atin mas
complejidad de la que ocasiona el silencio constituyente. De ahi que en estas paginas se parta
de un estudio de los principales modelos teéricos para descender hasta la practica y concluir la
existencia de un acusado proceso de privatizacion. Se terminara realizando un analisis critico del
mismo, evidenciando los riesgos de la primacia de la racionalizaciéon del gasto sanitario como
un fin en si mismo, como un objetivo incondicionado.
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ABSTRACT

The purpose of this article is to assess management in the Spanish healthcare system, in the
light of the traditional debate between public and private sectors. Every approach to this field
is not at all simple since Spanish Constitution does not establish determinant guidelines and
Autonomous Communities regulations add further complexity to this issue. This is why we
will focus first of all on the main theoretical models and then we will point out that, in practice,
healthcare management has undergone an accelerated process of privatization. We will finish by
providing a critical analysis of it and exposing the challenges of the primacy of rationalization
of health spending as an end in itself, as an unconditioned goal.

Keywords: National Healthcare System, healthcare management, privatization, health spending and
efficiency.
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I. APUNTES INTRODUCTORIOS: EL MARCO CONSTITUCIONAL Y
LEGAL DE LA GESTION SANITARIA

El articulo 43 de la Constitucion espafiola (CE) reconoce el derecho a la proteccion de la
salud e insta a la organizacion de los servicios necesarios para la provision de las prestaciones
que materializan su contenido. Pero lo cierto es que el precepto constitucional, lejos de decantarse
por una determinada opcién y limitar las posibilidades de desarrollo del mismo, no circunscribe
las técnicas de gestion de los servicios sanitarios, ni siquiera su naturaleza publica o privada. En
este sentido, el Tribunal Supremo? ha sefialado que «la Constitucion no impone un determinado
modelo de gestidn y prestacion de la asistencia sanitaria. El texto constitucional remite a la ley
la regulacion del mismo, por lo que el legislador puede optar por uno u otro, es decir, gestién y
prestacion totalmente publica, privada o mixta, siempre que quede debidamente garantizada y de
forma suficiente la prestacion del servicio sanitario». Afiade el tribunal que los articulos 41 y 43
de la CE «no imponen la gestion publica directa y exclusiva del sistema de saludy, valiéndose
de las palabras del Tribunal Constitucional cuando afirmé en su Sentencia 37/1994 que el dere-
cho de que los ciudadanos puedan ostentar en materia de Seguridad Social, salvando el caracter
indisponible para el legislador de la garantia constitucional de esta institucion, es un derecho de
estricta configuracion legal, y que el caracter publico del sistema no queda cuestionado por la in-
cidencia en él de formulas de gestion o responsabilidad privada, de modo que no toda la asisten-
cia sanitaria publica se presta por instituciones publicas.

La Constitucion, por tanto, si bien rechaza cerrarse en torno a un modelo sanitario determi-
nado y, consiguientemente, no se opone a la introduccién de mecanismos privados de gestion,
si que asienta una pauta clara, al condicionar cualquier opcion a la salvaguardia de la naturaleza
eminentemente publica del servicio sanitario. Esta es también la premisa de la que parte la Ley
15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacién de nuevas formas de gestion del Sistema Nacional de
Salud, cuyo articulo Gnico encomienda expresamente que se garantice y preserve la condicion
de servicio publico de la que goza el Sistema Nacional de Salud (SNS). Luego la norma descar-
ta desde un principio que la articulacion de las diversas formas de gestion pueda implicar una
suerte de privatizacion de dicho servicio, aludiendo en clave de baluarte al caracter pablico que
le preside y que es consagrado desde el mismo texto constitucional.

En consecuencia, la modalidad de gestion escogida no puede amenazar la naturaleza publica
del sistema. Titularidad del servicio y materializacion de la gestion son dos elementos diferen-

1 STS de 20 de diciembre de 2005, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Cuarta, rec. nam. 4764/2000.
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tes, de manera que el caracter publico que impregna la actividad sanitaria no puede ser alterado
a través de la inmersion de componentes privados en la gestion o, como mejor se ha expresado,
«no existe una correspondencia absoluta entre el caracter publico de la asistencia sanitaria y de
la institucion prestadora de la mismax2. Ni el caracter privado del ente que asuma la actividad, ni
el del régimen juridico por el que se rija, condicionan la catalogacion del servicio como publico.
Asi lo confirma la Audiencia Nacional, que en coherencia con el texto constitucional, ha sefa-
lado que «lo racionalmente determinante es que se actlen las facultades administrativas propias
del desenvolvimiento del servicio pablico de que se trate, con independencia de la condicion o
cualidad de quien ejerza tales facultades»®.

En todo caso, conviene resaltar que no es la Constitucion la inica norma que guarda silencio
sobre las posibles técnicas de gestion de la sanidad. Por su parte, la Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad (LGS), encargada de desarrollar el articulo 43 de la CE, tampoco contiene
una opcion a favor de determinadas formulas al respecto. El texto legal se limita a fijar el Area de
salud como estructura organizativa bésica, de lo que se puede extraer implicitamente una apuesta
por la modalidad directa de prestacion de servicios sanitarios como punto de partida?, sin perjui-
cio de sendas referencias a la posibilidad de vinculacion de hospitales en la red publica a través
de los convenios singulares y la figura del concierto.

Seria a finales de la década de los noventa y, en concreto, tras el Informe Abril®, cuando
se propugnase formalmente la introduccion de las reglas de mercado en la gestion sanitaria o la
irrupcion del Derecho privado en la organizacién y gestion del SNS, cuando se impulsase, en de-
finitiva, la iniciativa privada entre las formulas de gestion de los recursos sanitarios. No obstante,
con anterioridad a su prevision formal, ya se habian implantado diversas técnicas gerenciales de
la empresa privada (direccion por objetivos) y, con ellas, planes estratégicos, sistemas de infor-
macion de costes, asi como contratos-programa en la realidad organizativa del sistema sanitario.

2 LANTARON BARQUIN, D.: Asistencia sanitaria: contenido, claves y principios, Valencia: Tirant lo Blanch, 2007, pag.
90.

3 SAN 527/2012, de 9 de febrero de 2012, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Tercera, rec. nim. 297/2010.

4 DoMINGUEZ MARTIN, M.: «Formas de gestion en el Sistema Nacional de Salud: de la Ley General de Sanidad a las
formulas de colaboracion publico-privada», en AA. VV., Tratado de Derecho Sanitario, Palomar Olmeda, A. y Can-
tero Martinez, J. (dirs.), vol. I, Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters Aranzadi, 2013, pag. 406.

5 En el mismo sentido, el Informe de la Subcomision parlamentaria para la Consolidacién y Modernizacion del Sistema
Nacional de Salud de 1997 instaba a la introduccién de nuevas formas de gestion. También en su dia el plan estra-
tégico del INSALUD (libro azul) establecié un modelo mixto de competencia regulada, entre el modelo de compe-
tencia publica y el modelo puro de mercado por medio de diversas vias concretadas en la descarga de la regulacion
administrativa y el incentivo de la competencia entre proveedores, el fomento de la participacion de los usuarios, la
implicacion de los profesionales sanitarios en la gestion, la reduccion de las listas de espera, la promocion de la esta-
bilidad laboral del sector a través de una disminucién del porcentaje de profesionales en situacion de interinidad, asi
como la culminacién de las transferencias competenciales autonémicas en materia sanitaria, mediante la moderniza-
cion de las infraestructuras y actualizacion de sus formas de gestion y organizacion. Véase al respecto HERNANDEZ
BEJARANO, M.: La ordenacion sanitaria en Espafia, Cizur Menor (Navarra): Aranzadi, 2004, pag. 204.
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En este sentido, la incipiente normativa de finales del siglo pasado no vino sino a formalizar mu-
chas de las experiencias puestas en marcha a nivel autonémico.

La Ley 15/1997 faculté expresamente al Gobierno y a los érganos de gobierno de las co-
munidades auténomas, en los ambitos de sus respectivas competencias, a determinar reglamenta-
riamente las normas juridicas, los érganos de direccién y control, el régimen de la garantia de la
prestacion, la financiacion y las peculiaridades en materia de personal de las entidades que se pu-
dieran crear para la gestién de los servicios. En virtud de dicha habilitacién, se fue reconociendo
la introduccidn en la gestién sanitaria de numerosas formulas de distinto tipo y naturaleza mate-
rializadas en personas juridico-privadas, publicas o de caracter mixto que hoy conforman un en-
granaje de gran complejidad. Complejidad a la que coadyuva la propia diversidad que incorpora
la organizacion territorial descentralizada. Ciertamente, las comunidades auténomas han ido in-
corporando mecanismos de gestion distintos a los tradicionalmente publicos, y lo han hecho con
intensidades variadas, a ritmos diferentes®. No en vano, se ha afirmado que «se ha pasado de una
marcada rigidez legal en materia organizativa a la méas absoluta libertad en esa materia, y de la
uniformidad, a la mas absoluta variedad»’. En coherencia con ello, el riesgo de descoordinacion
entre los diversos servicios de salud queda revalidado, pues en cada uno se imponen légicas or-
ganizativas divergentes y generadoras, a la postre, de una organizacion sanitaria fragmentada que
dificulta en grado sumo la cooperacion necesaria entre los diferentes niveles de atencion sanitaria®,

No resulta costoso advertir, pues, que el sanitario constituye uno de los ambitos en el que
mas se proyecta la diversidad que el principio autondmico incorpora®. Cada comunidad participa
de lo que se ha considerado como una carrera por la biisqueda de un modelo de gestion eficaz, de
calidad y sostenible, a la que se achaca estar plagada de improvisacion y de falta de criterio que,

Catalufa suele ser referida como la «pionera» en la materia. Data de 1990 la Ley de Ordenacién Sanitaria de Cata-
lufia, en la que se disefié una gran gama de modalidades de gestién de la sanidad, de tipo juridico-publico y de tipo
juridico-privado, que sirvieron de referencia para las restantes autonomias, gozando de gran difusion entre ellas.
LANDA ZaPIRAIN, J. P.: La reforma de la sanidad publica y del régimen juridico de su personal, Madrid: Consejo
Econdmico y Social, 1999, pag. 94.

RODRIGUEZ-VIGIL RUBIO, J. L.: Integracion o desmoronamiento: crisis y alternativas del sistema nacional de salud
espafiol, Cizur Menor (Navarra): Civitas, 2008, pag. 298.

VILLAR CANADA, L.: «Régimen juridico de la organizacion y gestion sanitaria. El nuevo modelo legal de la sanidad
publica: el Sistema Nacional de Salud», en AA. VV., Comentario practico a la legislacion reguladora de la sanidad
en Espafia, Monereo Pérez, J. L., Molina Navarrete, C. y Moreno Vida, M. N. (dirs.), Granada: Comares, 2007, pag.
132. En el mismo sentido, OTEROS VALCARCE, G.: «La Administracion sanitaria», en AA. VV., Derecho y Medicina.
Cuestiones juridicas para profesionales de la salud, Rivas Vallejo, P. y Garcia Valverde, M. D. (dirs.), Cizur Menor
(Navarra): Thomson Reuters Aranzadi, 2009, pag. 109.

Recuérdese que el articulo 42.1 de la LGS consagra la potestad que tienen las comunidades autonomas para disponer
sobre la organizacion de sus respectivos servicios de salud, al tiempo que el articulo 55.1 insiste en que, dentro de
su ambito de competencias, las comunidades auténomas regulan la organizacion, funciones, asignacion de medios
personales y materiales de cada uno de los servicios de salud.
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por lo demas, es comun al conjunto de la gestion publical®. Lo cierto es que desde la aparicion de
las nuevas formas de gestidn, en los servicios autonémicos de salud se han sucedido modalidades
directas con la articulacion de mecanismos indirectos, variando considerablemente las formulas
de gestion, y su proporcion, de un ente territorial a otro, e imposibilitando toda delimitacidn clara
de modelos al respecto. De ahi que se haya llegado a calificar de «cadtica» la visidn que arroja la
gestion sanitaria en el Estado autondmico®l.

II. LOPUBLICO YLO PRIVADO EN EL MODELO SANITARIO: LAS CLAVES
DE SU CONCURRENCIA

El modelo actual consiente la colaboracion de la iniciativa privada en el ejercicio de una
funcion tipicamente pablica como es la sanitaria, reconociendo la complementariedad entre el
caracter pablico del sector, asi como el general del interés al que sirve, con el privado de las di-
versas formulas organizativas de las que aquel puede valerse. En otras palabras, las prestaciones
sanitarias no solo pueden ser provistas en el marco de los establecimientos propios del SNS. De
hecho, cada vez resulta mas frecuente el recurso al convenio, concierto, acuerdo o contrato con
otras entidades ajenas a los mismos, ya sean de caracter publico o privado.

Lo publico y lo privado, lejos pues de constituir hoy compartimentos estancos, se insertan
combinadamente en la organizacion del sistema sanitario. Concurren, asi, diversas formulas de
colaboracion publico-privada (correspondiente a la formula inglesa public-private partnerships)
que se encuadran en todo un largo listado de técnicas diversas, cada vez mas empleadas!? en la
blsqueda tanto de la eficacia, celeridad y economia, a las que orientan los servicios sanitarios su
organizacion y funcionamiento®3, como de la satisfaccion de necesidades concretas de ordenacion
y de optimizacion de recursos en el territorio. En efecto, el proposito reside principalmente en la
tan traida flexibilidad, que por oposicion a la légica jerarquica tradicional, dote de mayor auto-
nomia a los entes intervinientes en la dispensacién de la asistencia sanitaria. En este sentido, la
exposicion de motivos del Real Decreto 29/2000, de 14 de enero, sobre nuevas formas de gestion

10 paromar OLMEDA, A.: «El modelo de sanidad publica: algunas consideraciones de caracter introductorio y gene-

rales sobre la conformacion de un servicio plblico esencial», en AA. VV., Tratado de Derecho Sanitario, Palomar
Olmeda, A. y Cantero Martinez, J. (dirs.), vol. I, Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters Aranzadi, 2013, pag. 81.

1 La gestion de la sanidad no ha encontrado un modelo con una minima estabilidad ni con una configuracion estruc-

turada que tenga una validez universal o, cuando menos, minimamente aceptable para el conjunto de los proveedores
de servicios sanitarios». PALOMAR OLMEDA, A., Op. Cit., pag. 82.

12 Hasta 1982 el sistema se hallaba gestionado en su totalidad con base en criterios enteramente rigidos y burocratizados,
tanto en el ambito econdmico-presupuestario como en el de gestion de personal. A partir de dicho afio, empezaron
a ponerse en practica diversos intentos de gestion de establecimientos asistenciales, en su mayoria hospitalarios, si

bien dotados de escasa coordinacion. Consultese al respecto RobriGUEZ-VIGIL RuUBIO, J. L., 0op. cit., pags. 285-288.

13 Articulo 7 de la LGS.
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del Instituto Nacional de la Salud ya aludia a la necesidad, en materia de organizacion y gestion,
de impulsar la autonomia en la gestion sanitaria, potenciando la separacidn de las funciones de
planificacion, financiacion, compra y provision de servicios, configurando los centros asistenciales
como organizaciones autdnomas, con facultades de decisién efectivas y responsables, dotdndoles
de 6rganos de gobierno operativos y participativos, facilitando la extension de las nuevas formas
de gestidn a toda la red de asistencia publica y compatibilizando el establecimiento de garantias
en la correcta prestacion del servicio pablico con la aplicacion de mayores cuotas de autonomia.

Lo cierto es que la «huida del Derecho administrativo»!* se ha asentado en el centro de con-
tinuos debates que, tras los Gltimos acontecimientos, reviven con mas fuerza que nunca. Se trata,
con ello, de sustraer la aplicacién de las técnicas de control y normas propias de la formacién de
la voluntad de las Administraciones publicas, recurriendo al Derecho privado en el ambito de la
contratacion y del presupuesto, que no resulta tan severo.

Las modalidades normativamente habilitadas son, en definitiva, numerosas, de forma que
la gestion sanitaria arroja un panorama variado que combina 6rganos de titularidad publica que
ejercen potestades publicas, supuestos en que tales potestades se ejercen a través de formas juri-
dicas tipicas del Derecho privado, tales como sociedades o fundaciones, o incluso sujetos priva-
dos, asi como otros en que intervienen figuras de Derecho publico o entidades juridico-ptblicas
regidas por el Derecho privado?®.

En esta primera aproximacién, conviene remarcar desde un principio que lo decisivo es que
cualquiera que sea la técnica escogida para la gestion del servicio publico sanitario, los ciudadanos
accedan al mismo en iguales condiciones y garantias. Luego el mecanismo de gestién no puede
suponer un obstaculo a la igualdad predicable en el &mbito sanitario, esto es, no podria justificar
unas condiciones de acceso, o de provision, diferentes, o una asistencia con alcance distinto. En
este sentido, el articulo 9 del Real Decreto 29/2000 sefiala que «el Instituto Nacional de la Salud
(entiéndase en la actualidad Servicio Autonémico de Salud de cada comunidad o el INGESA)
en el &mbito de sus competencias, garantizara asimismo el respeto y la proteccion de todos los
derechos reconocidos legalmente a favor de los ciudadanos, estableciendo procedimientos y 6r-
ganos que faciliten la exigencia y el cumplimiento de los mismos», de modo que «en todos los
centros sanitarios que adquieran personalidad juridica existirdn unidades de garantias a los ciu-
dadanos que permitan hacer efectivo el ejercicio de los derechos y garantias correspondientesy.
Tal precepto ha sido interpretado en el sentido de que en todos los centros en que se recurra a las

14 Se ha sefialado que la expresion «huida del Derecho administrativo» resulta muy grafica, si bien «hoy resulta insu-
ficiente para describir la amplitud del fenémeno. Por ello seria mas exacto hablar de «huida del Derecho adminis-
trativo, del Presupuesto y de los controles financieros», pues todas las instituciones hacendisticas se ven afectadas,
aunque no en la misma medida». PASCUAL GARCiA, J.: «La huida del Derecho Administrativo, del Presupuesto y de
los controles financieros por los nuevos entes del sector publico», en Presupuesto y Gasto Publico, nim. 60, 2010,
pag. 110.

15 DoMiINGUEZ MARTIN, M., op. cit., pags. 403-405.
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nuevas formas de gestion, se ha de aplicar el régimen de garantias de las prestaciones sanitarias
que establece para los centros publicos la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesién y calidad
del Sistema Nacional de Salud (LCC)'®, y cuyo fundamento reposa precisamente en el principio
de igualdad. Y es que el limite, como siempre, del desarrollo de estas férmulas de gestién, y la
autonomia de la que gozan al respecto las diversas Administraciones territoriales, se concreta en
los principios inspiradores del servicio publico al que sirven.

La gestion sanitaria se realiza con base en criterios de descentralizacion y autonomial’, aco-
modados, a su vez, a los criterios de eficacia, eficiencia, calidad y satisfaccion de los ciudadanos
(art. 11.1 RD 29/2000). En particular, entre las pautas de gestion capitales quedan comprendidas
la planificacion, coordinacion y cooperacion, el servicio orientado a los ciudadanos y continui-
dad asistencial, la eficacia en el cumplimiento de los objetivos fijados, la eficiencia en la asig-
nacion y utilizacion de los recursos, el desarrollo y gestion de planes de calidad total e impulso
de la mejora continua de la calidad del servicio, el control de la gestion y de sus resultados, asi
como la responsabilidad en la gestion.

III. MODALIDADES DE GESTION INDIRECTA EN LA ASISTENCIA
SANITARIA

El Tribunal Constitucional ha avalado en todo momento la constitucionalidad de la gestion
indirecta de los servicios publicos. Tempranamente, y si bien con relacion a un servicio diferente
al sanitario, el de la televisién, el maximo intérprete de la Constitucion dejé claro que la decla-
racién de una determinada actividad como servicio pablico no supone, por si sola, un obstaculo
insalvable para la gestion por los particulares de esa actividad'®. Trasladando esta conclusion al
ambito sanitario, cabe sostener que la responsabilidad publica que la CE reconoce en la dinami-
ca de la prestacién sanitaria no puede interpretarse en clave de impedimento de la articulacion
de opciones de tipo privado en su gestion. En este sentido, el propio texto legal que acomete el
desarrollo del precepto constitucional en que se consagra el sistema sanitario reconoce en su ar-

16" CAYON DE LAS CUEVAS, J.: «Modelos de gestion sanitaria: publico y privado en la gestion de la salud», en AA. VV.,
Publico y privado en el sistema de Seguridad Social, Murcia: Ediciones Laborum, 2013, pag. 34.

17" |4 autonomia de gestion se ejerce «conforme a las caracteristicas que le sean propias a cada una de las formas de

gestion que adopten los centros sanitarios, ajustandose en todo caso a lo establecido en el presente real decreto y a
las disposiciones y criterios generales que dicte el Instituto Nacional de la Salud, concretandose en los siguientes
aspectos: desarrollo de su estructura organizativa, desarrollo y gestion de los planes de calidad total del centro, ela-
boracion y aplicacion de las normas internas de funcionamiento, gestion de sus recursos econémicos, orientada al
cumplimiento de los objetivos de actividad y calidad y desarrollada siempre con arreglo a principios de economia,
celeridad y eficacia, gestion de tesoreria y patrimonio, gestion de los recursos humanos y desarrollo de la carrera
profesional en los términos establecidos en la normativa aplicable» (art. 12 RD 29/2000).

18 ATC 138/ 1987, de 5 de febrero (cuestion de inconstitucionalidad nim. 1130/1986).
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ticulo 89 la libertad de empresa en el sector sanitario, conforme al articulo 38 de la CE™. Y es
que, junto a la participacion y la descentralizacion, la concurrencia de la gestion publica y la pri-
vada de los servicios sanitarios constituye una de las ideas basicas en que se sustenta la LGS,

La gestion del servicio sanitario es indirecta en aquellos casos en que es asumida por una
entidad ajena a la Administracion sanitaria, empleandose el contrato de gestion de servicios pa-
blicos?! como instrumento juridico para articular la relacion entre una y otra. En particular, el
articulo 8.1 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (LCSP) define esta modalidad de con-
trato como aquel en cuya virtud la Administracion publica encomienda a una persona, natural o
juridica, la gestion de un servicio cuya prestacion ha sido asumida como propia de su competen-
cia por la Administracion®?. Luego del tenor literal del precepto se deduce el caracter indirecto
de la gestion basada en este tipo de contrato. Caracter que vuelve a ser reforzado en el articulo
275.1 del texto legal al preceptuar que «la Administracion podra gestionar indirectamente, me-
diante contrato, los servicios de su competencia, siempre que sean susceptibles de explotacion
por particulares». A esto se afiade que «en ningln caso podran prestarse por gestion indirecta
los servicios que impliquen ejercicio de la autoridad inherente a los poderes publicos», en los
que cabe inscribir las funciones propias de la salud publica, en cuanto imposibles de explota-
cion por particulares. Sin embargo, no es tal el caso de la proteccién de la vertiente individual
de este bien juridico, pues nada impide que pueda quedar vinculada al sector privado a través
del referido contrato.

En la gestion indirecta, la Administracion sigue ostentando, pues, la titularidad del servicio
(no se olvide que se trata de una competencia publica), sin perjuicio de que el mismo sea confia-

19 «se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los poderes publicos garantizan y pro-
tegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su
caso, de la planificaciony.

20 Vi LAR CANADA, L, op. cit., pag. 117.

21 De cara a su diferenciacion respecto del contrato de servicios, dos son los elementos a destacar: la titularidad pabli-

ca y la transferencia de riesgos en la explotacion. Véanse estos criterios en la depuracién conceptual contenida en
GIMENO FELIU, J. M.: «Contratacion publica en el ambito de la administracion sanitaria: reflexionesy, en AA. VV.,
Tratado de Derecho Sanitario, Palomar Olmeda, A. y Cantero Martinez, J. (dirs.), vol. I, Cizur Menor (Navarra):
Thomson Reuters Aranzadi, 2013, pags. 446-459. La distincion entre un contrato y otro no resulta baladi pues deter-
minara la aplicacion o no de las directivas comunitarias en materia de contratacion publica, asi como la aplicacion
de un régimen juridico y un procedimiento de impugnacion diferente. Al respecto, véase PEREZ ALONSO, M. A.: «La
gestion sanitaria a debate. Nuevas formas de gestion del Sistema Nacional de Salud», en AA. VV., Publico y priva-
do en el sistema de Seguridad Social, Murcia: Ediciones Laborum, 2013, pags. 96-100.

22 Sigue estableciendo el segundo apartado del precepto que «las disposiciones de esta Ley referidas a este contrato no

seran aplicables a los supuestos en que la gestion del servicio publico se efectlie mediante la creacion de entidades
de derecho publico destinadas a este fin, ni a aquellos en que la misma se atribuya a una sociedad de derecho priva-
do cuyo capital sea, en su totalidad, de titularidad publica».
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do a un agente juridico-privado y, por tanto, externo?, con el que se acuerda su prestacion. Este
realiza asi una importante labor de cooperacion con la Administracion sanitaria en el servicio
publico cuya ordenacion y control quedan bajo la responsabilidad de aquella, una labor, en defi-
nitiva, de colaboracion en el ejercicio de funciones publicas.

Como consecuencia de la naturaleza juridico-pablica de la actividad desarrollada por la en-
tidad (de titularidad y naturaleza juridico-privada) que materialmente Ileva a cabo la dispensa-
cion del servicio sanitario, las actuaciones se hallan sometidas a ciertas constricciones?*. Quiere
ello decir que el régimen juridico de la concreta actividad a ejercer no queda determinado por la
naturaleza juridica del ente que actua, sino por la naturaleza de la funcion, tipicamente publica,
que desarrolla. De ahi que la Administracion mantenga el desempefio de las potestades de con-
trol que le son propias.

1. LA CONCESION

En esta modalidad indirecta, el empresario gestiona el servicio a su propio riesgo y ventura,
segun reza el apartado a) del articulo 277 de la LCSP. Por tanto, la prestacion estricta del servicio
sanitario corresponde a aquel, si bien la Administracién mantiene la titularidad del servicio y, con
ello, ostenta facultades de control y direccion mientras persista el contrato de concesion. Dicho
en otros términos, la entidad privada acomete la gestion sanitaria durante un periodo de tiempo
determinado, al término del cual, vuelve a corresponder la labor a la Administracion autonéomi-
ca de que se trate, junto a los medios empleados, sin perjuicio de que se pueda decidir volver a
recurrir a la formula de la concesion.

La gestion mediante concesion se caracteriza porque la titularidad es publica, como también
lo es el control, el cual se lleva a cabo a través del comisionado. Igualmente ptblica resulta la
financiacion, mediante técnicas de capitacion, incluyendo penalizaciones adicionales a causa de
facturaciones a terceros. En particular, se abona a la entidad concesionaria un montante per ca-
pita anual por cada residente existente en el area sanitaria adscrita al centro concesionario, revi-
sandose cada afio el mismo. Ahora bien, con relacion a los pacientes que se han desplazado para
recibir asistencia sanitaria en el establecimiento en el que media la concesion, el concesionario
cobra la asistencia con un coeficiente reductor. El objeto no es otro que desincentivar una mayor
dedicacion a los enfermos desplazados y evitar asi todo menoscabo en las personas residentes?®,
El caracter publico de la titularidad, la financiacion y el control se contrapone al privado de la

23 De ahila expresion frecuentemente empleada de «externalizacion de servicios».
24 DOMINGUEZ MARTIN, M., op. cit., pag. 421.

25 RODRIGUEZ-VIGIL Rusio, J. L., op. cit., pag. 303.
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prestacion. En conclusidn, solo la gestion estricta es privada o se externaliza®®, en lo que consti-
tuye una de las principales diferencias respecto de las formulas de gestion previstas en la LGS?7,

La personificacion juridico-privada, al asumir la explotacion del servicio sanitario, asume
igualmente el riesgo vinculado a la misma?®. Un riesgo este que tiene diversas manifestaciones,
sefialadamente, el derivado de los costes de explotacion y, en su caso, de construccion de las in-
fraestructuras sanitarias, el riesgo emanado de la demanda, de especial entidad en supuestos como
este, sustentado en mecanismos de pago basados en volumen, asi como el riesgo de disponibili-
dad, esto es, el correspondiente a la libre eleccion y al posible rescate de la concesién por el mal
servicio®. En todo caso, cabe sefialar que, en el terreno sanitario, el riesgo no es exclusivo del
contratista, pues este sera compensado por la Administracion en determinados supuestos, a fin
de mantener el equilibrio econémico del contrato®°.

Conviene poner de relieve que el concesionario no solo puede llevar a cabo actividades pro-
piamente de gestion, pues, en ocasiones, se le encomienda también la ejecucion de obra. A este
respecto cabria plantearse cual es la diferencia entre el contrato de concesion de obras publicas
en sentido estricto y el contrato de concesion de servicios pablicos que incluye a su vez la ejecu-
cion de obras. Un modo de responder al interrogante puede basarse en el criterio de la accesorie-
dad de las obras en relacion con el objeto principal del contrato en cuestion. Asi, cuando el objeto
principal del contrato consiste en la construccion y explotacion de una obra publica, este ha de
ser calificado como contrato de concesion de obra publica. Si, en cambio, es la explotacion de un

26 Moreno VERDUGO, M.: «Experiencias en el ambito de la gestion sanitaria de las formulas de colaboracion publico-
privadas», en Revista Derecho y Salud, vol. 23, 2013, pag. 81. La actualizacion per capita se lleva a cabo con base
en el IPC del afio, junto a una facturacion intercentros, de forma que los pacientes atraidos desde otras areas de salud
facturan al 80% del coste real efectivo de acuerdo con lo establecido en los precios pablicos, mientras que los pa-
cientes del area de la entidad concesionaria que son tratados en otra diferente facturan al 100% del coste real efec-
tivo o coste medio establecido por precios publicos.

27 1,4 STSJ de la Comunidad Valenciana de 20 de diciembre de 2000, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion

Tercera, rec. nim. 273/1997, afirma que «la concesién administrativa implica cesion de la gestion a la empresa pri-
vada adjudicataria» y, por tanto, «la tesis que venimos manteniendo queda reforzada, pues ni en el concierto sanita-
rio ni en el convenio singular existe gestién por la empresa privada, sino mera prestacién. En consecuencia, no cabe
equiparar la figura privatizadora de la concesion con los contratos aludidos en la LGS» (FD 5.°).

28 [ riesgo de explotacion econémica del servicio es concebido como el riesgo de exposicion a las incertidumbres del

mercado que puede traducirse en el riesgo de enfrentarse a la competencia de otros operadores, el riesgo de un desa-
juste entre la oferta y la demanda de los servicios, el riesgo de insolvencia de los deudores de los precios por los
servicios prestados, el riesgo de que los ingresos no cubran integramente los gastos de explotacién o incluso el ries-
go de responsabilidad por un perjuicio causado por una irregularidad en la prestacion del servicio. GIMENO FELIU,
J. M., op. cit., pag. 458.

29 CALERO, R. y GALLARZA, M. G.: «La concesion administrativa como modelo de gestion sanitaria en la Comunidad

Valencianay», Cuadernos de Ciencias Econémicas y Empresariales, nim. 59, 2010, pag. 45.

30 gase al respecto MENENDEZ REXACH, A.: «La gestion indirecta de la asistencia sanitaria publica. Reflexiones en torno

al debate sobre la privatizacion de la sanidad», Revista de Administracién Sanitaria, vol. 6, nam. 2, 2008, pag. 278.
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servicio publico la prestacion mas importante (desde el punto de vista econémico), de forma que
en ella se incluye, accesoriamente, la ejecucion de obras, estaremos ante un contrato de gestion
de obra publica®L. Lo cierto es que no resulta en nada infrecuente la inclusion de la construccion
del establecimiento sanitario en el objeto de la concesidn, en tanto supone un ahorro de coste para
la Administracién que se adiciona al ahorro propio del equipamiento, la dotacion del personal,
asi como el propio riesgo, que corresponde al contratista, quien ha de ajustarse al pago por capi-
tacion establecido en el pliego de condiciones y el contrato publico suscrito®2.

La concesion ha resultado ser una de las figuras generadoras de mayor debate entre los que
alaban sus virtudes y los que ven en ella una suerte de peligrosa herramienta privatizadora de la
sanidad. Del lado de los primeros, se ha destacado que «combina lo mejor del mundo publico y
del mundo privado, ya que la reserva de la titularidad del servicio permite a la Administracion
un control exhaustivo, pero sin tener que participar en la gestién empresarial de la actividad»?2.
Asimismo, se ha aludido a la ventaja que supone la no exigencia de desembolso inmediato de fon-
dos publicos para la financiacion de las infraestructuras precisas, al tiempo que en la explotacion
del establecimiento cabe habilitar diversas formulas de capitacién y explotacién, incluyendo el
importe de las amortizaciones de las inversiones llevadas a cabo por los empresarios titulares de
la inversion®*. Sin embargo, la concesion administrativa en el sector sanitario, y la financiacion
capitativa con que se articula, impulsa a la entidad concesionaria a disminuir costes, con el in-
mediato riesgo de seleccién de pacientes atendiendo al coste del tratamiento que ello lleva apare-
jado, ya que debe responder de su poblacion protegida por medio de la facturacion intercentros.

2. EL CONCIERTO

La gestién indirecta de la sanidad también puede materializarse a través del concierto con
la personificacion juridica que venga realizando prestaciones andlogas a las que constituyen el
servicio publico sanitario. Lo cierto es que el recurso a esta técnica en el sistema sanitario espa-
fiol no resulta algo anecdético. De hecho, en la actualidad, mas del 20% de la actividad sanitaria
que tiene lugar en nuestro pais se lleva a cabo a través de hospitales concertados®, siendo tam-
bién muy frecuente el uso de esta técnica en la atencion primaria, transporte sanitario, actividad
de diagnostico u otros servicios especificos, como la dialisis.

31 CAYON DE LAS CUEvaAs, J., op. Cit., pag. 62.

32 perez ALONSO, ML A., op. cit., pag. 102: ««La ventaja —aparentemente— que ofrecen estos nuevos modelos es que el
gobierno auténomo puede construir los hospitales en principio sin endeudarse, ya que los construye, equipa e inau-
gura hospitales de nuevo cuilo sin ninglin gasto de personal y eludiendo el tope de déficit publico».

33 DowminGuEZ MARTIN, M., op. cit., pag. 426 y doctrina citada.

34 RODRIGUEZ-VIGIL Ruslo, J. L., op. cit., pag. 300.

35 MorENO VERDUGO, M., op. cit., pag. 78.
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Al concierto dedica especial atencion la LGS en su articulo 90, aunque no seria esta la prime-
ra vez que el ordenamiento juridico contemplase la figura en cuestion3®. En concreto, el precepto
dispone que «las Administraciones publicas sanitarias, en el ambito de sus respectivas competen-
cias, podran establecer conciertos para la prestacion de servicios sanitarios con medios ajenos a
ellas. A tales efectos, las distintas Administraciones publicas tendran en cuenta, con caracter pre-
vio, la utilizacion dptima de sus recursos sanitarios propios». Luego queda claro que el concierto
implica de suyo el acuerdo entre la Administracion publica y una personificacion de Derecho pri-
vado, en cuanto entidad externa a la misma. También se desprende con evidencia del tenor lite-
ral del precepto que el recurso al concierto no procede, en principio, mas que en los casos en que
queda constatada la insuficiencia de los recursos propios, afirmandose la naturaleza eminentemen-
te suplementaria de esta formula de gestion, aunque en la practica no siempre quede preservada.

En esta modalidad, y en lo que constituye una de las principales notas diferenciadoras respec-
to del convenio singular®’, que sera objeto de estudio seguidamente, no existe una publificacion
de la organizacion y del funcionamiento del centro privado. En consecuencia, la Administracion
conserva las potestades de inspeccion y control en el hospital privado. Asimismo, a esta corres-
ponde la determinacion de los requisitos y condiciones minimas, basicas y comunes, aplicables
a los conciertos, fijAndose las condiciones econdmicas con base en modulos de costes efectivos,
igualmente revisables por la Administracion.

A los efectos del establecimiento de conciertos, las Administraciones publicas deben dar
prioridad, cuando existan analogas condiciones de eficacia, calidad y costes, a los centros y servi-
cios sanitarios de los que sean titulares entidades que tengan caracter no lucrativo, tal y como en-
comienda la LGS. Este criterio prioritario vuelve a sostenerse en la disposicion adicional cuarta
de la LCSP, conforme a la cual, resulta posible el establecimiento de una preferencia en la adju-
dicacion de los contratos relativos a prestaciones de caracter social o asistencial para las propo-
siciones presentadas por entidades sin &nimo de lucro, con personalidad juridica, siempre que su
finalidad o actividad tenga relacion directa con el objeto del contrato, segun resulte de sus res-
pectivos estatutos o reglas fundacionales y figuren inscritas en el correspondiente registro oficial.
En cualquier caso, los centros sanitarios susceptibles de ser concertados por las Administraciones
publicas sanitarias han de ser previamente homologados®®, de acuerdo con un protocolo definido
por la Administracion competente, que resulta susceptible de revision periodica.

36 Recuérdese que ya el Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, la preveia como forma de gestion del servicio publico sa-
nitario. Por su parte, la Resolucion de la Secretaria de Estado para la Sanidad de 11 de abril de 1980 también se re-
ferfa al concierto como férmula subsidiaria de la asistencia sanitaria piblica. Posteriormente, seria la Ley 7/1985, de
2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local la que en su articulo 85.4 la configurase como forma de con-
tratacion de los servicios pablicos.

37 Lalinea que separa ambos conceptos no siempre es clara, de ahi que se haya calificado a los convenios singulares de
«conciertos especiales» en CAYON DE LAs CUEVAS, J., op. cit., pag. 51, reproduciendo la expresion de GOMEZ MARTIN.

38 g homologacion equivale a la clasificacién del contratista y su consecuencia no es otra que la inclusién del centro
hospitalario en la red de hospitales del sector pablico, si bien no supone ni la delimitacion de las funciones asisten-
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Si bien la inclusion del concierto en el articulo 277 de la LCSP, dedicado a los contratos
de gestion administrativa, se evidencia como suficiente criterio para afirmar su incardinacion en
dicha categoria de contratos, hay quien®® apunta a la posible inclusion de los conciertos bajo la
categoria de los previstos en el articulo 19.1 b) de la LCSP. Esto es, se trataria de contratos de
«naturaleza administrativa especial por estar vinculados al giro o trafico especifico de la Admi-
nistracion contratante o por satisfacer de forma directa o inmediata una finalidad publica de la
especifica competencia de aquella». Consecuentemente, su régimen juridico, en cuanto a su pre-
paracion y adjudicacion, vendria dado por sus normas especificas y, solo en defecto de las mis-
mas, por la LCSP y sus disposiciones de desarrollo, aplicandose supletoriamente las restantes
normas de Derecho administrativo (art. 20.2 LCSP).

En cuanto al contenido de los conciertos, ademas de los derechos y obligaciones reciprocas
de las partes, ha de avalarse tanto que la atencion sanitaria que se preste a los usuarios afecta-
dos por el concierto sea la misma para todos sin otras diferencias que las sanitarias inherentes
a la naturaleza propia de los distintos procesos sanitarios, como que no se establezcan servicios
complementarios respecto de los que existan en los centros sanitarios publicos dependientes
de la Administracion publica concertante. El principio de igualdad es, pues, una constante de
la que no escapa el ambito de la gestion sanitaria, desde el que se reconoce la competencia de
la Administracioén para preservarlo en su actuacion. En cualquier caso, esta resulta igualmen-
te orientada por los correspondientes planes de salud, dado que las Administraciones publicas
sanitarias no pueden concertar con terceros la prestacion de atenciones sanitarias en aquellos
supuestos en que se pudiese contradecir los objetivos sanitarios, sociales y econémicos esta-
blecidos en aquellos.

Asimismo, la LGS trata de preservar con especial afan el caracter indirecto de la gestion
mediante concierto, en cuanto impropio a la naturaleza publica. Sefialadamente, en su articulo
93 precisa la imposibilidad de establecer conciertos con centros sanitarios privados cuando al-
guno de sus propietarios o en alguno de sus trabajadores concurran las circunstancias que sobre
incompatibilidades del sector publico y el privado establezca la legislacion sobre incompatibili-
dades del personal al servicio de las Administraciones publicas.

ciales que han de desarrollarse, ni sus condiciones, ni tampoco su prestacion efectiva. SANCHEZ-CARO, J.: «Régimen
juridico de las nuevas formas de gestion en la sanidad espanola (la perspectiva del Instituto Nacional de la Salud)»,
Revista de Administracion Sanitaria, nim. 14, 2000, pag. 126.

39 CavON DE LAS CUEVAS, J., op. cit., pag. 48. En cualquier caso, el autor reconoce la debilidad de esta posicion como
consecuencia de la referencia expresa que contiene el articulo 278 de la LCSP al contrato de gestion de servicios
publicos, sin que se pueda exceder el plazo total de diez afios en los contratos que comprendan la explotacion de un
servicio publico cuyo objeto consista en la prestacion de servicios sanitarios.
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3. EL CONVENIO SINGULAR

El articulo 67 de 1a LGS afiade al listado de técnicas de gestion sanitaria indirecta los conve-
nios singulares®’. A través de estos, se articula la vinculacion al SNS de los hospitales generales
del sector privado que asi lo soliciten y siempre que se reiinan tres presupuestos determinados. En
primer lugar, se requiere que por sus caracteristicas técnicas resulten homologables, que las nece-
sidades asistenciales lo justifiquen y que las disponibilidades econéomicas del sector publico asi lo
permitan (art. 66.1 LGS), es decir, que se cuente con los recursos suficientes para su financiacion.

Es esta una de las figuras mas similares a la de la concesion administrativa, si bien, y como
se haindicado lineas arriba, en el convenio singular el centro sanitario privado se somete al mismo
régimen sanitario, administrativo y econémico de los centros sanitarios publicos, produciéndose
una publificacion del régimen de organizacion y funcionamiento del centro sanitario vinculado,
quedando a salvo la titularidad del centro y la relacion laboral del personal*l. No se olvide, a este
respecto, que el articulo 66.3 de la LGS dispone que el sector privado vinculado mantendra la
titularidad de centros y establecimientos dependientes del mismo, asi como la titularidad de las
relaciones laborales del personal que en ellos presten sus servicios.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 20 de di-
ciembre de 2000 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Tercera, rec. nim. 273/1997)
ha constituido uno de los pronunciamientos judiciales mas incisivos en la delimitacion entre la
gestion sanitaria indirecta por via de concesion y por via de convenio singular. Asi, con respecto
a este ultimo, la resolucion aclara que el hospital, sin dejar de ser privado, se somete a las pres-
cripciones sanitarias publicas y a su régimen de organizacion y funcionamiento del hospital vin-
culado, excepto en lo referido a la titularidad dominical del centro y de las relaciones laborales
que siguen siendo privadas. Los medios y recursos privados acceden al sector publico. Por tanto,
mientras que en el caso de las concesiones administrativas la titularidad del hospital es publica,
siendo la Administracion la que proporciona los medios y recursos propios de su titularidad, asi
como la fuente de ingresos a la empresa privada que accede a la gestion y explotacion del hos-
pital garantizandole la produccion generadora de los ingresos, en el supuesto de los hospitales
vinculados «la titularidad es privaday es la empresa privada la que efectlia el desembolso para la

40 Son dos las principales diferencias entre esta figura y la del concierto. En primer lugar, el convenio implica la total
integracion del establecimiento privado en la red hospitalaria publica y, en consecuencia, queda sujeto a un régimen
juridico idéntico al de los centros pablicos, mientras que la vinculacion propia del concierto se limita a ciertas pres-
taciones que el sector publico no puede proveer. En segundo lugar, la regulacién que contiene la LGS en relacion
con los convenios de vinculacion de centros privados a la red publica resulta supletoria respecto de la autonémica,
ostentando la regulacion del concierto caracter basico. DOMINGUEZ MARTIN, M., op. Cit., pags. 424 y 425.

41 GireLa MoLiva, B.: «Régimen juridico de las entidades sanitarias privadas», en AA. VV., Derecho y Medicina.
Cuestiones juridicas para profesionales de la salud, Rivas Vallejo, P. y Garcia Valverde, M. D. (dirs.), Cizur Menor
(Navarra): Thomson Reuters Aranzadi, 2009, pag. 127.
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creacion y puesta en funcionamiento del hospital proporcionando después, a través de un conve-
nio singular, la asistencia sanitaria a la poblacién de la Seguridad Social»*2.

Con caracter general, el primer apartado del articulo 88 de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun dispone que «las Administraciones Publicas podran celebrar acuerdos, pactos, convenios
0 contratos con personas tanto de derecho publico como privado, siempre que no sean contrarios
al Ordenamiento Juridico ni versen sobre materias no susceptibles de transaccion y tengan por
objeto satisfacer el interés publico que tienen encomendado, con el alcance, efectos y régimen ju-
ridico especifico que en cada caso prevea la disposicion que lo regule». Descendiendo al ambito
especificamente sanitario, la LGS encomienda al Convenio la fijacion de los derechos y obliga-
ciones reciprocas en lo atinente a duracion, prorroga, suspension temporal, extincion definitiva
del mismo, régimen econémico, nimero de camas hospitalarias y demas condiciones de presta-
cion de la asistencia sanitaria. En todo caso, y como consecuencia de la publificacion ya referida
que opera en el régimen de funcionamiento de los hospitales vinculados, estos quedan sometidos
a las mismas inspecciones y controles sanitarios, administrativos y econémicos que los hospita-
les publicos, debiendo aplicar criterios homogéneos y previamente reglados.

Los convenios singulares han de preservar que la atencion sanitaria por hospitales privados
a los usuarios del sistema sanitario se provea en condiciones de gratuidad, de modo que las acti-
vidades sanitarias de aquellos no pueden tener caracter lucrativo. Se trata, asi, de impedir que la
modalidad indirecta de la gestion sanitaria pueda representar una barrera al acceso a la asistencia
sanitaria en condiciones de igualdad. De nuevo, este principio queda consagrado desde la pers-
pectiva de la gestion, debiendo ser garantizado con independencia de que la misma sea publica o
privada. En este sentido, el cobro de cualquier cantidad a los enfermos en concepto de atenciones
no sanitarias, cualquiera que sea la naturaleza de estas, solo puede ser establecido si el concepto
y la cuantia a cobrar resultan previamente autorizados por la Administracion sanitaria.

La prestacion de atencion sanitaria objeto de convenio que contravenga el principio de gra-
tuidad constituye causa de denuncia del mismo por parte de la Administracién sanitaria compe-
tente, pero no es la Unica normativamente prevista. La LGS alude igualmente al establecimiento
sin autorizacion de servicios complementarios no sanitarios o la percepcion por ellos de canti-
dades no autorizadas, a la infraccion de las normas relativas a la jornada y al horario del perso-
nal del hospital, a la infraccion grave de la legislacion laboral de la Seguridad Social o fiscal, asi
como la lesion de los derechos establecidos en los articulos 16, 18, 20 y 22 de la CE cuando asi
se determine por sentencia judicial. Segun se advierte, estos motivos de denuncia remiten al ca-
racter unilateral del convenio y, por tanto, confirman una mayor aproximacion en términos con-
ceptuales al contrato que al convenio bilateral de colaboracion?e,

42 STSJ de 1a Comunidad Valenciana de 20 de diciembre de 2000, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
Tercera, rec. num. 273/1997, (FD 5.°).

43 Véase al respecto CAYON DE L.As CUEVAS, J., op. cit., pag. 51.
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IV. LA PRIVATIZACION DE LA SANIDAD COMO TENDENCIA
IMPERANTE EN NUESTROS DIAS

1. CUESTIONES EN TORNO A UN FENOMENO CADA VEZ MAS EXTENDIDO

Partiendo, como no puede ser de otra forma, de que en el ambito de la gestion sanitaria cada
comunidad autonoma opta por un modelo propio, lo cierto es que en la actualidad no resulta cos-
toso advertir una creciente tendencia comudn en todas ellas al recurso a instrumentos privados
bajo el auge, a modo de emblema, del principio de concurrencia. Ello se inscribe en una corrien-
te de pensamiento, curiosamente tan indemostrada como asentada, que, en un continuo desdoro
del &mbito publico, atribuye a las técnicas juridicas de caracter privado todas las bondades en
términos de eficiencia y eficacia, reduciendo las de tipo publico a la expresion del dispendio y
la futilidad. Se trata de una tendencia que obedece, en una légica mercantilista, a la busqueda de
rendimiento econémico, de modo que las técnicas de mercado llegaron al contexto sanitario, v,
como se suele decir, lo hicieron para quedarse.

Materia controvertida donde las haya, el disenso existe desde el propio concepto de privati-
zacion. Y es que hay quienes no vacilan en calificar las medidas actualmente en curso de privati-
zadoras, mientras otros estiman que «la utilizacion de formas juridico-privadas (pero de titularidad
publica), la utilizacion del Derecho privado por parte de las personas juridico-publicas o, incluso,
la utilizacién de formas de gestion que implican la colaboracion de sujetos privados, no pueden ser
calificadas, en sentido estricto, de privatizacion de los servicios publicos sanitarios», en el sentido
de que una cosa es la privatizacion en sentido estricto del servicio publico y otra bien distinta la
privatizacién de la gestion, manteniendo la titularidad pablica, que es el ambito en el que ahora
nos estamos moviendo**. Con animo ponderador, hay quien opta por sostener tres conceptos de
privatizacién desde el punto de vista juridico, advirtiendo su posible combinacién en la préactica.
Asi, cabria distinguir la privatizacion material, por la que se atribuye al sector privado funciones
de competencia y responsabilidad publica; la privatizacion funcional, traducida en la gestion indi-
recta de cometidos publicos en virtud de contratos celebrados con empresarios privados; asi como

44 DOMINGUEZ MARTIN, M., op. cit., pag. 405. Sefiala la autora que «el reproche que se hace es que la generalizacion de
la gestion indirecta de servicios publicos por empresas privadas puede ser un paso intermedio en el camino hacia la
entrega al sector privado de la prestacion de esa actividad, sin perjuicio de que los poderes pablicos contintien regu-
lando la actividad y controlando la gestion de las prestaciones. Pero ahi entramos en un juicio de intenciones, sin un
reflejo en la realidad; al menos, de momento». Recalca que el empleo de formulas de gestion juridico-privadas en la
gestion sanitaria no puede calificarse como «privatizacion» porque «no se privatiza la titularidad del servicio pues-
to que se mantiene en manos publicasy, al igual que «tampoco supone una privatizacion del ejercicio, ya que estos
sujetos son constituidos por una Administracion publica y gobernados y dirigidos por ellasy». En el mismo sentido,
SANCHEZ-CARO, J., op. cit., pag. 114, para quien «las nuevas formas de gestion no son supuestos de privatizacion
de servicios publicos. No se trata de una reduccion de la actividad publica de produccion y distribucion de servicios
mediante su traspaso a la iniciativa privada. Consiste, por el contrario, o bien en la privatizacion de la gestion o en
lo que se ha denominado privatizacion de la organizacion de los servicios sin cambio de titularidad».
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la privatizacion formal, que supone el ejercicio de tareas publicas en régimen de Derecho privado
por medio de entidades sujetas total o parcialmente a dicho sector del ordenamiento juridico®.

Sea como fuere, y empleandose la terminologia que se prefiera, lo cierto es que el recurso a
técnicas privadas de gestion no puede en modo alguno catalogarse como novedoso. Recuérdese,
a este respecto, que ya la propia exposicion de motivos del Real Decreto-Ley 10/1996, de 17 de
junio, sobre habilitacion de nuevas formas de gestion del INSALUD aludia a la «necesidad de
formulas organizativas mas flexibles, imprescindibles para hacer frente a las exigencias de efi-
ciencia y rentabilidad social de los recursos publicos que las Administraciones sanitarias tienen
planteadasy, al tiempo que estimaba preciso establecer «un principio de mayor amplitud en las
formas juridicas mas adecuadas, que promuevan el sentido de la responsabilidad en el marco de
una organizacién tan compleja como la sanitaria y que contribuya a hacer efectiva la separacion
progresiva entre las competencias de financiacion y compra de servicios sanitarios y las funcio-
nes de gestion y provisiony». También la Ley 15/1997, por su parte, enuncia desde su exposicion
de motivos que «la flexibilizacion y autonomia en la gestion sanitaria constituye una necesidad
ineludible de la actual organizacion publica, con vistas a mejorar la eficacia del Sistema Nacio-
nal de Salud, cuya consolidacion y modernizacion es objetivo prioritario de nuestra sociedad».

Las pretendidas virtudes aparejadas a la introduccion de formulas de Derecho privado en
la gestion del servicio sanitario fueron ya ensalzadas en el propio Informe Abril*, el cual aludid
desde bien temprano a la «xomnipresencia de un sistema burocratico, guiado por el principio de
la legalidad de las formas, mas que un sistema de gestion, orientado al logro de resultados». El
informe se fundamentaba en la teoria del mercado interno obra de Alain ENTHOVEN en relacion
con el National Health Service. Desde la misma, o de su variante de «mercado publico o plani-
ficado» se trata de introducir en la asistencia sanitaria patrones de mercado a fin de aumentar la
eficiencia y eficacia en el sistema sanitario, sin que en ningtn caso ello supusiera detrimento en
el fundamento, razon de ser y objetivos de un servicio tipicamente publico y enlazado a un dere-

45 MENENDEZ REXACH, A., op. cit., pag. 271.

46 (EI Derecho Piiblico podria servir eventualmente para las funciones de financiacion y compra, pero de ninguna ma-
nera puede adecuarse a la de gestion». Anade el informe que «el analisis de otros sistemas europeos y sus iniciativas
de reforma, asi como el diagnéstico de la Comisién y las opiniones de los asesores consultados, confirman de modo
absoluto que las formas administrativas son inadecuadas para entender y manejar la complejidad y el volumen de los
servicios actuales de asistencia sanitaria. La rigidez normativa en este tipo de actividades diversas y versatiles acaba
confiriendo a la burocracia una especie de primacia perversa sobre el fin de atencion al consumidor y, en definitiva,
a la sociedad». Continua seflalando que «el S.N.S. deberia, sin embargo permitir aplicar, sin menoscabo de su finali-
dad fundamental, las modernas técnicas de gestion empresarial que conllevan agilizacion de los tramites, definicion
de responsabilidades y delegacion de autoridad. Aunque el S.N.S. no pretende ninglin beneficio econémico, debe
sentir, como cualquier compafiia mercantil, la preocupacion por los niveles de servicio, la calidad del producto, el
cumplimiento de los presupuestos, la reduccion de costes, la productividad, la motivacion y retribucion del personal,
la investigacion y desarrollo, y, a largo plazo, la viabilidad de la empresa (Informe Griffih, 1983)».
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cho social fundamental como la proteccion de la salud y, en particular, la equidad en el acceso y
el control presupuestario del gasto?’.

Si bien no puede afirmarse, segtin lo recién expuesto, que el fenomeno de la intervencion
del sector privado constituya algo reciente, lo cierto es que si resulta remarcablemente novedo-
sa la proporcion en la que hoy dia se recurre al mismo, en ocasiones, desatendiendo los recla-
mos propios de los movimientos sociales*®. En efecto, en los Gltimos tiempos se evidencia una
inclinacion cada vez mas frecuente hacia las técnicas privatizadoras, que se han visto reforzadas
con el advenimiento de la crisis econdmica. Y es que no hay mas que repasar el panorama actual
para percatarse de que las formas tradicionales de gestidn publica han sido progresivamente des-
bancadas por la introduccién de patrones de mercado que, a través de términos propios de efica-
cia*® y modernizacion, de flexibilidad y asignacion eficiente de recursos, han instalado su logica
en el &mbito de la sanidad. En esta linea, tras la iniciativa privada en la gestion sanitaria reside
toda una ambiciosa pretensién de reducir los costes burocréticos del sistema y salvar sus limita-
ciones presupuestarias, agilizando la toma de decisiones, y con ello, paliar las disfunciones que
se achacan a una organizacion catalogada como excesivamente rigida y burocréatica y una escasa
transferencia de riesgo entre los agentes intervinientes en el ambito sanitario®. Se aspira, asi, a
reducir la rigidez que incorporan los controles jerarquicos y presupuestarios propios del sector
publico sobre el servicio, olvidando que la razén de ser de los mismos reside precisamente en la
proteccion de los derechos de la persona, en la salvaguardia del interés general.

2. ESPECIAL REFERENCIA AL FRUSTRADO INTENTO MADRILENO DE
EXTERNALIZACION SANITARIA

Al debate recién referido contribuye la actualidad de la tematica en cuestion. Y es que la
concesion como formula de gestion indirecta sanitaria, avalada judicialmente®?, ha sido crecien-
temente empleada tanto en la Comunidad de Madrid como en la valenciana®2. Esta Gltima resulto

47 LANDA ZAPIRAIN, J. P., op. cit., pag. 117.

48 Son por todos conocidas la significacion y reivindicaciones de la denominada «marea blancay.

49 No en vano, «todas las razones esgrimidas doctrinalmente para justificar las nuevas formas de gestion privadas se

resuelven, desde el punto de vista juridico, en un principio: la eficacia». SANCHEZ-CARO, J., op. Cit., pag. 105.

50 \/gase MorENO VERDUGO, M., op. cit., pag. 78.

51 |aSTS, Sala Tercera, de 20 de diciembre de 2005 (rec. num. 1537/2001), que resuelve en sentido positivo el con-

flicto planteado relativo a la legalidad de la concesion administrativa para gestionar el servicio pdblico sanitario,
contiene la fundamentacion juridica de dicha figura.

52 Un analisis del modelo valenciano en CALERO, R. y GALLARZA, M. G., Op. cit., pags. 47-55. El hospital de La Ribe-

ra, en Alzira, se convirtio desde su puesta en marcha en 1999 en el primer hospital gestionado por concesion admi-
nistrativa en Espafia. Con posterioridad, se emplearia dicha formula en el Departamento de Salud de Torrevieja, de
Denia, de Manises y de EIx-Crevillent.
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pionera en la materia a través del tan conocido como controvertido modelo Alzira®3, siguiendo la
madrilefia el ejemplo en fechas muy recientes. En todo caso, ha sido en esta en la que la polémi-
ca ha resultado mas sonada. En particular, el plan de medidas de garantia de la sostenibilidad del
sistema sanitario publico de la Comunidad de Madrid pretendia la externalizacién de la atencién
especializada en seis hospitales, junto a la concesidon de la atencién primaria, dando prioridad en
su gestion a la participacion de los profesionales sanitarios que quisieran constituir sociedades.
Los articulos 62 y 63 de la Ley madrilena 8/2012, de 28 de diciembre, de Medidas Fiscales y
Administrativas, procedieron a reordenar la asistencia sanitaria en los hospitales Infanta Cristi-
na, de Parla, Infanta Sofia, de San Sebastian de los Reyes, Infanta Leonor, de Vallecas, Sureste,
de Arganda del Rey, Henares, de Coslada, y Tajo, de Aranjuez, habilitando al Servicio Madrile-
fio de Salud para adjudicar contratos para la gestion del servicio pablico de asistencia sanitaria
especializada en dichos centros.

En concreto, el segundo apartado del articulo 62 dispone la competencia de la unidad téc-
nica de control de los servicios de explotacién de las obras publicas de los hospitales de la Co-
munidad de Madrid indicados, creada por Orden 2073/2007, del Consejero de Sanidad, de 12 de
septiembre, en la realizacién de las funciones de vigilancia, seguimiento y control de la ejecucion
de los nuevos contratos. Por su parte, el tercer apartado faculta al Servicio Madrilefio de Salud
para dictar las instrucciones de funcionamiento precisas en la garantia de la correcta prestacién y
niveles de calidad de los servicios, asi como al establecimiento de los 6rganos y procedimientos
de coordinacion oportunos y asignacion a cada sociedad de las funciones apropiadas.

En el siguiente articulo, se modifica el articulo 88 de la Ley 12/2001, de 21 de diciembre,
de Ordenacion Sanitaria de la Comunidad de Madrid, disponiendo que cuando la gestién de los
centros de atencién primaria se realice por cualquiera de las formas de gestion indirecta previstas
en la Ley de Contratos del Sector Publico, podra ofrecerse la gestién de los centros preferente-
mente a las sociedades de profesionales con personalidad juridica propia que estén constituidas
total o mayoritariamente por los profesionales sanitarios que presten sus servicios en el Servicio

53 Enel hospital de Alzira, el concesionario era una union temporal de empresas integrada por Adeslas (Grupo Agbar)
con una participacion del 51 %, un grupo de Cajas de Ahorro regionales con el 45% y con un 2 %, las constructo-
ras Dragados y Lubasa. La concesion en su fase inicial tenia una duracién de 10 afios prorrogables a 15 de la ges-
tion de la atencion especializada del area 10, de forma que el concesionario se comprometia a construir el hospital
de La Ribera y a cambio recibe una contraprestacion en forma de pago capitativo (no ajustado) de 224,58 euros/
afio por persona. Esta modalidad estuvo vigente hasta marzo del afio 2003, en que se renegoci6 y sustituy6 por una
nueva concesion durante 15 afios, prorrogables a 20 de la gestién conjunta de la atencion primaria y especializada
del area 10. Como consecuencia de la cancelacion anticipada de la concesion, se indemnizé a la concesionaria con
un rescate por lucro cesante. Esta renegociacion no ha estado exenta de criticas al discutirse el importe del lucro
cesante por valor de 25 millones de euros, dado que durante los primeros afios de la concesion el hospital incurrié
en pérdidas (2,67 millones de euros en 2002). Y es que, en la medida en que existen dudas sobre la capacidad de
renegociar condiciones favorables a la vista de resultados inferiores a los deseados por la concesion, la capacidad
prospectiva del acuerdo y la credibilidad del mismo se debilita y, con ello, el conjunto de incentivos y reparto de
riesgos disefiado. VENTURA VICTORIA, J.: «Organizacion y gestion de la atencion sanitaria», en Informe anual del
Sistema Nacional de Salud, 2003.
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Madrilefio de Salud. Es esta una novedosa prevision que no puede dejar de ser cuestionada, por
posible vulneracion del articulo 1 de la LCSP y del principio de no discriminacion e igualdad de
trato que enuncia, pues solo en el caso de que la gestién de los centros no se asignase a cualquie-
ra de las sociedades de profesionales creadas al efecto, podrian concurrir para su gestion el resto
de personas fisicas o juridicas legalmente constituidas®®.

Una de las principales criticas recaidas al respecto se basa en el hecho de que se alegue la
valoracion de un considerable ahorro de costes para el que no se justifican suficientemente los
datos. El sistema capitativo por el que se financiaria la concesion supondria romper con el ase-
guramiento Unico generando una dualidad de pacientes, en el sentido de que en aquellos esta-
blecimientos sustentados en modelos de gestion directa, la ausencia de las técnicas necesarias
supondria su remision a otro centro dotado de medios mas adecuados, mientras que en los centros
concesionados, la atencién del paciente en un establecimiento diferente supondria el abono por
parte del concesionario de la cantidad correspondiente. Segln se advierte, el cambio de ldgica es
total, pues de un sistema integrado y coherente en la colaboracidn, se acoge un modelo en el que
rige la competencia, fomentando la siempre temida seleccion de riesgos.

En este sentido, los contratos de concesion de los servicios de asistencia sanitaria en los
modelos valenciano y madrilefio han llegado a ser calificados como «un auténtico experimento a
nivel mundial». Y es que los contratos celebrados con iniciativa de financiacion privada en mo-
delos sanitarios del entorno comparado han tenido por objeto la financiacion, construccion, dota-
cion de equipamientos y, en su caso, prestacion de servicios auxiliares, pero en modo alguno la
prestacion de asistencia sanitaria, dada la complejidad y los costes de informacion y transaccion
provocados por la definicion de las prestaciones y la gestion de sus riesgos®.

Tanto en Madrid como en la Comunidad Valenciana, el modelo de concesion sanitaria im-
plantado procede a la «penalizacion» de los pacientes que, adscritos a la demarcacion geografica
propia de la entidad concesionaria, recurren a centros extrafios a la misma. Asi, en tales supues-
tos se ha previsto la obligacion a cargo de la concesion de abonar el 100 % de la tarifa fijada, bo-
nificando el caso contrario, esto es, facturando el 80 0 90 % de la tarifa para los supuestos en que
los pacientes provenientes de zonas fuera del area de la concesion sean tratados en ella. Ambas
previsiones han sido criticadas en términos de analisis de coste%, en el sentido de que las ac-

54 \/gase CAYON DE LAS CUEVas, J., op. Cit., pag. 64.

55 Informe AFEM-Lopez Rodo&Cruz Ferrer: Sobre la inconstitucionalidad de la concesion de los servicios sanitarios
de hospitales y centros de salud por la Comunidad de Madrid, pag. 27

56 RepuLLO LABRADOR, J. R.: «Financiacion de la sanidad: distribucion y asignacion de recursos», en Palomar Olmeda,
A.y Cantero Martinez, J.: Tratado de Derecho Sanitario, vol. I, Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters Aranza-
di, 2013, pags. 159-162. Senala el autor en la pagina 161 que «visto desde el hospital que pierde un cliente, el pro-
blema que se plantea es que ahorra el coste variable de este caso, pero no el coste fijo que pervive estructuralmentey,
concluyendo que «si le descontaramos el coste medio de un proceso, estariamos erosionando la financiacion de los
factores de produccion fijos».
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tividades adicionales acometidas por los hospitales se inscriben en costes variables, de ahi que
se inste a una facturacion a costes variables respecto de los pacientes tratados fuera del area de
asignacion de la capita.

No se olvide, por tltimo, que el articulo 22.1 de la LCSP impone como presupuesto que «la
naturaleza y extension de las necesidades que pretenden cubrirse mediante el contrato proyecta-
do, asi como la idoneidad de su objeto y contenido para satisfacerlas, deben ser determinadas con
precision, dejando constancia de ello en la documentacion preparatoria, antes de iniciar el proce-
dimiento encaminado a su adjudicacién». La norma exige, por tanto, la justificacion del recurso
a esta figura, justificacion ausente, al menos, en el modelo madrilefio, tal y como se desprende
del articulo 62 de la Ley 8/2012, antes citado, que se limita a referirse sin mas a la Ley 15/1997.

Acreedora de una acusada polémica social y politica, la pretendida reforma madrilena
dio origen asimismo a toda una batalla judicial, verdaderamente agitada. Sin entrar en la esfe-
ra del Tribunal Constitucional, que aiin no se ha pronunciado al respecto®’, la jurisdiccion or-
dinaria si ha tenido oportunidad de hacerlo en reiteradas ocasiones. Asi, mediante Auto de 10
de julio de 2013, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid determind la suspension cautelar del acto administrativo impugnado, esto es, la Re-
solucion de 30 de abril de 2013 de la Viceconsejeria de Asistencia Sanitaria de la Consejeria
de Sanidad de la Comunidad de Madrid por la que se hizo publica la convocatoria para la lici-
tacion del contrato de servicios denominado «Gestion por concesion del servicio pablico de la
atencion sanitaria especializada correspondiente a los hospitales universitarios Infanta Sofia,
Infanta Leonor, Infanta Cristina, del Henares, del Sureste y del Tajo». Y ello en atencidn al ca-
racter manifiestamente irreparable de los perjuicios que podrian producirse de aplicar la citada
resolucion administrativa.

Este habria sido el primer y Unico pronunciamiento judicial relativo a la adopcion de medidas
cautelares en este ambito, si no fuese porque la Resolucion de 3 de junio de 2013 vino a introdu-
cir una modificacion sustancial mediante una pretendida «correccion de errores» de la clausula
33.2 del pliego de clausulas administrativas particulares referida a la cuantia de la garantia defi-
nitiva que habria de constituir el licitador que hubiese presentado la oferta econdmicamente mas
ventajosa, pasando del 5% del importe de adjudicacién del contrato al 5% del importe anual de
adjudicacion del contrato.

La sala, al igual que ya razon6 en el auto aludido mas arriba, concluye sin prejuzgar el
fondo del recurso, mediante Auto de 11 de septiembre de 2013, que «la modificacion realizada
puede exceder de la posibilidad de rectificacion de errores materiales, de hecho o aritméticos,

57 El Pleno del Tribunal Constitucional, por Providencia de 23 de abril de 2013, acordd admitir a tramite el recurso de
inconstitucionalidad nim. 1884-2013, promovido por mas de 50 senadores del grupo parlamentario socialista del
Senado, contra los articulos 62y 63 de la Ley 8/2012, de 28 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas de
la Comunidad de Madrid (BOE de 13 mayo de 2013).
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que confiere a la Administracion el articulo 105.2 de la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, al amparo del cual se ha
realizado dicha modificacion, al introducir el termino "anual" respecto del importe de adjudica-
cion del contrato que ha de servir de referencia para fijar el 5% de la cuantia de la garantia defi-
nitiva a prestar por la parte adjudicataria, siendo evidente que la cuantia de la fianza contractual
varia sustancialmente segun sea del 5% del importe total de adjudicacién del contrato (10 afios
de ejecucion) o del importe anual (deduciblemente con referencia al primer afio), y supone una
modificacion sustancial de las condiciones de la licitacion y del contrato, realizada cuatro dias
antes de la finalizacion del periodo de presentacion de las ofertas por los licitadores lo que podria
haber limitado el principio de libre concurrencia competitiva al haber podido impedir licitaciones
de empresas por el importe de la garantia definitiva segiin la convocatoria posteriormente reba-
jado por via de "correccion de errores”, y afecta a la ejecucion del contratoy.

El tribunal, pues, sin verter consideracion alguna acerca del nuevo modelo de gestion sa-
nitaria elegido, ni sobre la bondad de un sistema de gestion sobre otro, estima que la modifica-
cion del sistema de gestion de la atencion sanitaria especializada de seis hospitales es de unas
dimensiones tan extraordinarias (en cuanto a la poblacion afectada, municipios afectados, per-
sonal afectado, transacciones a realizar, subrogacion de contratos de servicios y suministros
por las concesionarias y posible utilizacion por estas de distintos criterios de gestion que los
existentes y de toma de decisiones) que harian muy dificil, sino imposible, en caso de que no
se accediera a la medida cautelar de suspension y se estimara el recurso, volver a la situacion
anterior, por lo que «la no adopcién de la medida solicitada haria que el recurso pudiera perder
su finalidad legitima, creandose situaciones juridicas irreversibles haciendo ineficaz la senten-
cia que se dicte e imposibilitando el cumplimiento de la misma en sus propios términos». En
atencion a tales consideraciones, se acuerda el mantenimiento de la suspension cautelar de la
Resolucion de 30 de abril de 2013, de modo que la Sala se reafirma en que la prestacion sani-
taria debia seguir prestandose provisionalmente en la misma forma en que se hacia hasta que
el recurso se resolviese.

En esta misma linea, mediante Auto de 27 de enero de 2014, el Tribunal Superior de Justi-
cia de Madrid vuelve a sostener la suspension de determinadas resoluciones administrativas de
adjudicacion, en lo que supuso el varapalo judicial determinante para la renuncia por parte de la
Comunidad de Madrid a la culminacién del proceso de externalizacion sanitaria. Decidio, asi,
poner fin al procedimiento de contratacion en la fase en que se hallaba, sin formalizar los contra-
tos con las adjudicatarias. En coherencia con ello, por Auto de 28 de mayo de 2014, la Sala de lo
Contencioso declard terminado el recurso por pérdida sobrevenida del objeto, razonando que, «al
haberse dejado sin efecto por la administracion el procedimiento de contratacion, es evidente que
el presente recurso en que se impugnaba la convocatoria y los Pliegos de Condiciones que han
de regir el contrato ha quedado sin objeto, produciéndose la desaparicidon real de la controversia
y del interés legitimo que tenia el recurrente, ya que lo pretendido era la declaracion de nulidad
de un procedimiento contractual, del que la Administracion ha desistido y que, por lo tanto, no
produce ya efecto juridico algunoy.
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V. REFLEXION A MODO DE CONCLUSION SOBRE LOS RIESGOS DE
LA PRIMACIA INCONDICIONADA DE LA RACIONALIZACION DEL
GASTO SANITARIO

En los ltimos afios se asiste a un notorio cambio de justificacion en el recurso a la iniciati-
va privada en el sistema sanitario, pues si en un primer momento se aspiraba a paliar la carencia
de medios propios en la prestacion del servicio sanitario, fundamentalmente mediante concier-
tos y convenios, en épocas mas recientes se emplean nuevos mecanismos, sefialadamente la con-
cesion, en aras de financiar nuevos establecimientos y recursos hospitalarios, optimizar gastos
e incluso tratar de evitar la consolidacién contable en el 4mbito del déficit publico®®. Las moti-
vaciones, por tanto, van cambiando vy, con ellas, las estrategias adoptadas. Desde las mas tradi-
cionales previstas en la LGS hasta las incorporadas en la LCSP, pasando por todo un entramado
habilitado desde la Ley 15/1997, lo cierto es que se ha venido conformando una amplia amalga-
ma de mecanismos de gestion.

El sanitario, como tantos otros &mbitos de significacion ptiblica®, no ha permanecido im-
pasible ante la crisis econémica y sus implicaciones. Y en este sentido, la viabilidad del sistema
sanitario ha buscado en la mayor eficiencia®® en la funcion gestora una nueva herramienta. En la
marea de urgencias econémicas y de recortes a la que se asiste en nuestros dias, se inscribe una
pretendida minimizacién del gasto sanitario mediante la inmersidn de la iniciativa privada en las
formulas de gestion. Se aspira a optimizar de esta forma los servicios y reordenar los recursos,
paliar el déficit publico del sistema sanitario flexibilizando el funcionamiento de los centros sa-
nitarios con base en la acogida de técnicas propias del Derecho privado en el régimen juridico de
las entidades intervinientes, las cuales quedan dotadas de una mayor autonomia en la gestion de
sus presupuestos. Por tanto, la crisis econdmica y los esfuerzos por superarla no solo se han tra-
ducido en una disminucion del &mbito subjetivo de cobertura de las prestaciones sanitarias, o en
un aumento de las técnicas de copago, pues la vertiente institucional no ha quedado inafectada.
En el recurso de un servicio caracteristicamente publico como el sanitario al sector privado se ha
encontrado asimismo una imperante técnica, en pro de la racionalizacién del gasto. De nuevo la
sintonia entre sostenibilidad financiera y efectividad del derecho a la proteccion de la salud vuelve
aemerger en este contexto como principio guia, si bien, en el ambito de la gestion asoma el riesgo
de contraposicion entre el caracter coyuntural de las razones que impulsan estas férmulas y el es-
tructural de la naturaleza con la que se insertan en el sistema sanitario. En otros términos, naciendo
tales formulas como respuestas circunstanciales frente a determinados problemas, sefialadamente
de eficiencia, solucionados estos, quedan consolidadas en la propia estructura de gestion del SNS.

58 CAYON DE LAS CUEVAS, J., op. Cit., pags. 41y 42.

59 Véase FERNANDEZ AVILES, J. A.: «Los expedientes de regulacion de empleo en las Administraciones Publicasy, en
AA. VV.: Crisis Econdmica y Funcion Publica, Fuentetaja Pastor, J. A. y Cantero Martinez, J. (dirs.), Cizur Menor
(Navarra): Thomson Reuters Aranzadi, 2012, pags. 309-351.

60" Sopre este principio, consultese GiMENo FELIU, J. M., op. cit., pags. 437 y ss.
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Desde luego, de la cita de los propositos tedricos de las técnicas de gestion privada, no pa-
rece poder desprenderse pendencia alguna, en el sentido de que nada se antoja mas deseable que
un sector sanitario racionalizado, eficiente y que evite toda prodigalidad en la gestion de recursos,
todo gasto excesivo y superfluo. Pero lo controvertido en este ambito estriba precisamente en de-
terminar si las virtudes bajo cuya justificacion se impulsaron estas reformas privatizadoras se han
materializado en la realidad®! o, al menos, si lo han hecho con la misma intensidad con que se ga-
rantizan la calidad de la atencidn sanitaria y las garantias de los usuarios del servicio. La cuestion
no es otra, pues, que calibrar si esta légica inspiradora que promueve desde hace afios la gestion
sanitaria se acompasa 0 no a la misma razén de ser de nuestro sistema sanitario, fundamentado
en la atencion de la salud a la luz de criterios de calidad, globalidad y suficiencia. Igualmente cri-
ticable resulta la ausencia de «experimentalidad»©* de las reformas acontecidas en el ambito de
la gestidn, pues se echa ciertamente en falta la puesta en préactica de proyectos que permitiesen
la verificacion de la eficacia de los modelos propuestos con caracter previo a su implantacion.

El primer obstaculo con que se tropieza al respecto es que no siempre se cuenta con la trans-
parencia deseada en términos de informacion estadistica y financiera sobre costes, recursos y re-
sultados en salud, dada la heterogeneidad de fuentes de las que proceden en muchos casos los
datos manejados, lo que a su vez dificulta la comparacion entre experiencias®®. Sea como fuere,
lo cierto es que las ventajas tan proclamadas en términos financieros, de control del gasto y de efi-
ciencia, no han quedado demostradas de forma suficientemente sélida a nivel empirico, al menos,
hasta el dia de hoy. Como se ha puesto de manifiesto, «no existen evaluaciones con el necesario
rigor metodologico que permitan valorar su efectividad o eficiencia». Alin mas, «aunque aparen-
temente aportan una mejora respecto a las formas tradicionales de gestion sanitaria, la falta de
separacion efectiva de financiador y proveedor publico, asi como la disminucién progresiva de
la autonomia de gestion de estas nuevas formulas, parecen indicar una pérdida de eficiencia en
términos dindmicos»®*. En este mismo sentido, se ha sefialado que «los resultados econdémicos de
la sanidad catalana, donde para la gestion de los hospitales, publicos, parapublicos y benéficos,
existen todas, absolutamente todas las formulas organizativas posibles conocidas, no son espe-
cialmente mejores, ni muy distintos de los que ofrecen otros servicios regionales de salud cuyos

6l y parece que la respuesta es negativa, toda vez que de los estudios comparativos entre fundaciones publicas sanitarias

y centros hospitalarios de gestion plblica, se concluye que determinados elementos, tales como la reduccién de la bu-
rocracia, el aumento de los niveles de productividad, eficiencia y calidad en la asistencia, los niveles mayores de trans-
parencia y participacion no logran consolidarse como elementos diferenciadores. VILLAR CANADA, I., op. cit., pag. 138.

62 fbid., pag. 128.

63 Sefiala RODRIGUEZ-VIGIL Ruslo, J. L., op. cit., pag. 306, que «tampoco parece facil establecer sistemas y pautas de

comparacion que sean aceptadas sin discusion sobre la calidad de la asistencia que se presta en los centros hospitala-
rios gestionados por concesionarios en relacion con la propia de los establecimientos que se administran directamente
por las Administraciones sanitarias, y atin menos, sobre la percepcion que tiene la poblacion asistida en relacion con la
asistencia que recibe en ambos tipos de hospitales».

64 Minuis LORENZO, S. y MARTIN MARTIN, J. J.: «Gestion privada, ¢ mas eficiente?», Actualizacion en Medicina de Fa-

milia, vol. 9, nim. 1, 2013, pag. 19.
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establecimientos se rigen basicamente por pautas tradicionales»®®. Afirmar, pues, que la intro-
duccion de la iniciativa privada en el contexto sanitario ha supuesto la solucidn que en términos
de eficiencia y eficacia demandaba nuestro sistema, resulta, a falta de evidencia, completamente
incierto. Tanto, que asi ha sido explicitamente reconocido a nivel normativo®.

Tratandose de técnicas introducidas generalmente con base en argumentaciones de tipo eco-
némico, lo cierto es que sus implicaciones han ocasionado continuos debates en el plano no solo
econdmico, sino también, y fundamentalmente, politico-juridico y social. En efecto, son muchos
los cuestionamientos de los que la incidencia del sector privado en la gestién sanitaria ha sido
acreedora, ademas de los aparejados a la exencion de las garantias juridicas propias de la activi-
dad financiera de los entes publicos.

En lo reprochable del uso, o mejor, abuso, de las técnicas privatizadoras en la actualidad
cabe enraizar, en primer lugar, el hecho de que la busqueda de rentabilidad referida a la relacion
coste-eficacia termina por desplazar en la escala de prioridades la propia calidad de las presta-
ciones provistas. En efecto, la intervencién del animo de lucro en la gestién de las prestaciones
sanitarias no siempre logra los resultados de calidad prometidos bajo su implantacion. Esta suele
ser la gran perdedora en el recurso a estas modalidades de gestién, al tiempo que se suele denun-
ciar el denominado riesgo de creacién de monopolios zonales en manos privadas®’, junto a la
ausencia de prevision de servicios mas costosos y generadores de menos beneficios, tales como
los relativos a enfermedades raras, infeccion VIH o trasplantes®®. Y es que uno de los principales
riesgos inherentes a estas formulas de gestion emanan directamente de la primacia de la obten-
cion de beneficios en el canon de actuacion, de modo que la atencion a las necesidades sanitarias
como criterio de organizacion sanitaria queda desplazada con base en el propio de la ofertay la
demanda, poniendo en grave peligro el acceso al SNS en igualdad de condiciones, erigida en una
de las principales garantias dispuestas en la LCC.

Asimismo, no es extrafio que la Administracion sanitaria termine responsabilizdndose del
desarrollo y funcionamiento en aquellos casos, por lo demés comunes, en que las deudas no pue-
den ser sufragadas desde los fondos que genera el ente a través del desarrollo de la actividad. La
Administracion publica, por tanto, asume con frecuencia la solucion a los déficits, a través de
muy diversos mecanismos®’.

65 RODRIGUEZ-VIGIL Ruslo, J. L., op. cit., pag. 311.

66 E| Decreto gallego 183/2008, de 31 de julio, sobre extincion de fundaciones publicas hospitalarias, reconoce en sus
lineas iniciales que «el tiempo transcurrido y la experiencia acumulada demuestran que el modelo organizativo en el
que se situaron las fundaciones sanitarias de caracter asistencial no ha alcanzado los objetivos de eficacia, eficiencia
y mejora de la calidad de los servicios, inicialmente propuestos».

67 \/éase RODRIGUEZ-VIGIL Rusglo, J. L., op. cit., pag. 301.

68 prez ALONSO, M. A., op. cit., pag. 102.

69 Se ha aludido a las subvenciones destinadas a cubrir gastos corrientes, la financiacion de programas finalistas, o in-
cluso las ampliaciones de capital. RODRIGUEZ-VIGIL RUBIO, J. L., op. cit., pag. 314.
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Nos hallamos ante la reproduccion en el ambito sanitario de la clasica dialéctica de lo publi-
coy lo privado. Traducida en principios, implica el duelo entre la eficacia econémica y la calidad
técnico-médica, de modo que las politicas mas privatizadoras suelen refugiarse en la primera,
mientras que sus objetores se amparan en el segundo para deslegitimar las formulas privadas de
organizacion. Lograr a un tiempo la eficacia de la intervencion médica y la economia de medios
no parece, pues, una meta apacible. Desde luego, la bisqueda de la actividad publica sostenible
debe ser un objetivo al que no escapa la actividad sanitaria, pero debe cuidarse de no entregar la
misma prestacion al propodsito de la eficiencia.

La solucion pasa ineludiblemente por la consolidacién de la transparencia y la evaluacién
como principios rectores en el desarrollo de las diversas férmulas empleadas. En este mismo
sentido, se ha instado a la elaboracion de una memoria de gestion anual, a un mecanismo de ve-
rificacion del funcionamiento de estos sistemas, al estilo de lo iniciado en la Comunidad Valen-
ciana’®. Y es que el articulo 3 del Decreto 30/2012, de 3 de febrero, del Consell, insta, si bien en
el ambito de los departamentos en donde la prestacién sanitaria se realiza en régimen de conce-
sion administrativa, a la instauracion de la figura del Comisionado de la Agéncia Valenciana de
Salut. Organica y funcionalmente dependiente del departamento de gestion directa que se de-
signe, tiene encomendadas importantes funciones de control y supervision de la sociedad con-
cesionaria, al tiempo que ostenta la jefatura del personal de la Agéncia Valenciana de Salut no
integrado en la concesion.

La cuestion, por tanto, radica en determinar hasta donde se puede llegar en la decision de
recurrir a la intervencion de la iniciativa privada en la gestion de la sanidad, esto es, en las facul-
tades de configuracion legal. Y en este sentido, parece claro que el limite viene demarcado por
la propia recognoscibilidad del contenido propio del derecho a la asistencia sanitaria. En cohe-
rencia con ello, se ha advertido que tal limite no estriba tanto en la forma de gestion como en el
hecho de que esta sea dispensada con respeto a las garantias y principios propios del SNS™L. Y
es que nos movemos, no se olvide, en el ambito de la proteccion de la salud, de un bien juridico
fundamental, por tanto, que interconectado con otros dos igualmente esenciales —la vida y la in-
tegridad fisica—"2, resulta inherente a la dignidad de la persona, lo cual impide concebir el sanita-
rio como un sector productivo sin mas, sujeto a la misma I6gica del mercado. La bisqueda a toda
costa de la maximizacion del beneficio tiene dificil encaje en el ambito de la asistencia sanitaria,
enraizado en el ejercicio de un derecho social fundamental. De esta forma, y segun se acaba de
exponer, son cuantiosos los riesgos que emanan de posicionar la eficiencia como objetivo capital
en si mismo en materia sanitaria, una materia orientada intrinsecamente al principio de igualdad.

70 prrez ALONSO, M. A., op. cit., pag. 103.

"1 CaYON DE LAS CUEVAS, J., op. Cit., pag. 46. Estima el autor que «el quid se centra en el respeto del sustrato sustanti-
vo del derecho a la proteccion de la salud previsto en el articulo 43 CE».

72 gobre la interdependencia entre estos tres bienes superiores se incide en FERNANDEZ AVILES, J. A.: Régimen juridico
de la prevencion de riesgos laborales en las Administraciones Publicas, Granada: Comares, 2009.
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Es por ello que se evidencia del todo necesaria la exigencia de justificacion en la utilizacion de
una determinada técnica de gestion, con el fin de preservar las garantias constitutivas del sistema
en el que se dispensan las prestaciones sanitarias, sin que quepa refugiarse, sin mas, en la mera
prevision formal en el ordenamiento juridico de la figura de que se trate. No en vano, se ha llega-
do a sostener el caracter excepcional de la concesion como forma de gestion indirecta sanitaria’®.

Lo cierto es que este fenémeno se inscribe en un proceso mas amplio que, desde hace tiempo
en marcha, supone un notorio cambio en la funcion social del Estado, o al menos, en el desenvol-
vimiento de dicha funcién. Asi, en las ultimas décadas, se asiste a la transicion desde la asuncion
directa por parte del mismo respecto de las situaciones de necesidad social hacia la encomienda
de estas Ultimas al ambito privado a través de mecanismos diversos, buena parte de los cuales han
quedado expuestos en estas paginas. Se esta gestando, por tanto, un cambio de paradigma por el
que se sustraen cada vez mas ambitos de competencia publica para quedar en manos de la ges-
tion del sector privado. Con ello, el Estado deja progresivamente de presentar las notas basicas
de un Estado gestor de servicios publicos, para asumir las propias de un Estado que tiende a la
sinergia con el sector privado en la busqueda de eficiencia y productividad en el cometido publi-
co, sin tener en cuenta que las ganancias en el marco de todo Estado de bienestar deben preten-
derse siempre en el terreno social y no en el econémico. No le falta razén a la doctrina francesa
cuando anuncia, en este sentido, una transicion de I'Etat social a I'Etat marchand ™4, en el seno
de un grave debilitamiento de la primera nocién.

73 \/6ase MENENDEZ REXACH, A., op. cit., pags. 294 y 295.

74 «L'Etat social est affaibli, sinon transformé, en Etat marchand: tantot par I'effet direct d'une mondialisation qui a
créé un véritable "marché des droits"; tantot, notamment en matiére de santé et de logement, par 'effet indirect de la
place croissante accordée a la culture du marché». DELMAS-MARTY, M.: Résister, responsabiliser, anticiper, Paris:
Editions du Seuil, 2013, pags. 46 y ss.
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