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L- Los hechos: “privatizando la gestion de servicios con construccion previa del centro hospitalario nece-
sanitarios publicos”

sario para su prestacion. Se trata del ya conocido caso
del Hospital de Alcira.
1.1 La apuesta de Valencia: concesion de servicio

pliblico hospitalario Como es sabido, en 1997 se produjo la convo-

catoria publica de un contrato administrativo para la

La primera iniciativa de “privatizacion de la ges- gestion de la atencion sanitaria especializada del Area
s 9y . I4 . . .
tion” corresponde a la Comunidad Autonoma de Va- 10 del Servicio Valenciano de Salud, previa cons-
lencia con la utilizacién de un contrato administrativo truccién y equipamiento del centro hospitalario nece-

sario para prestar esa asistencia.
Ponencia presentada en el XVII Congreso “Derecho y Salud”,
celebrado en Pamplona en noviembre de 2008.
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Los aspectos mas relevantes de ese contrato fue-
ron los siguientes :

-Sujetos: Consejeria de Sanidad (Generalidad
Valenciana) y una Unién Temporal de Empresas
(Adeslas, 51%, Bancaja y CAM, 45%, ACS-
Dragados y Lubasa, 4%).

-Objeto:

a) La construccion del Hospital Comarcal de
la Ribera, con los equipamientos necesarios (230
camas) sobre un suelo de titularidad publica con
una inversion prevista de 41,45 millones de eu-
ros. Una vez concluido, previa recepcion, se in-
tegra en la red ptblica y adquiere la condicion de
dominio publico.

b) La prestacion de los servicios de asisten-
cia sanitaria, especializada y ambulatoria, a la
poblacién protegida del area de salud 10 del Ser-
vicio Valenciano de Salud. La gestion lo es del
nuevo hospital y de dos centros de especialidades
ya existentes (Sueca y Alcira). El personal del
hospital lo aporta el contratista.

-Financiacién: Captacion de recursos en el mer-
cado privado de capitales.

-Retribucién: Se fija sobre bases capitativas, in-
cluyendo tanto el coste de la asistencia como los de
construccion y financiacion del nuevo centro hospi-
talario, su equipamiento y mantenimiento. En el mo-
mento de adjudicacidn: 216 euros afio por cada per-
sona protegida, para un total de 230.000 habitantes.
En el caso de la atencion a pacientes de otras areas de
salud, la facturacién es separada. No existe aporta-
cion directa de los usuarios o pacientes por la aten-
cién que reciban.

-Riesgo y ventura versus equilibrio econémico-
financiero: No se menciona el riesgo y ventura. No
hay referencia expresa al equilibrio econdémico-
financiero. El canon per capita se actualiza, anual-
mente, conforme al IPC. Por otra parte, el pago se
produce a partir de la entrada en funcionamiento del
centro hospitalario.

1
La convocatoria publica en el Diario Oficial de la Generalidad

de Valencia, 2938, de 25 de febrero de 1997.
2

-Clausula de progreso: Se establece la obligacion
de prestar el servicio conforme el catadlogo de presta-
ciones sanitarias y el anteproyecto de explotacion. Es
responsabilidad del Servicio Valenciano de Salud
asegurar la calidad asistencial.

-Potestades de la Administracion: En orden a
controlar la gestion y supervisar el funcionamiento
del servicio, el Servicio Valenciano de Salud designa
un funcionario que ejercera esas tareas en el mismo
centro.

-Duracidn y extincion:

a) Duracién: La construccion y el equipa-
miento: 18 meses —plazo maximo-, la gestion del
servicio: 10 afios, prorrogables otros 5.

b) A su vencimiento: reversion al Servicio
Valenciano de Salud. En caso de resolucion anti-
cipada: con indemnizacién de la amortizacidon
pendiente.

Esta iniciativa de la Comunidad Valenciana
constituyd una novedad por dos motivos fundamen-
tales: el primero, la forma de construccién a través de
concesion de servicio publico, habida cuenta la tradi-
cion de la Seguridad Social espafiola de construir los
centros sanitarios publicos mediante contrato de
obras; y el segundo, tanto o mas importante, la retri-
bucion del contratista sobre bases capitativas, no por
acto médico, con la intencion de evitar la prestacion
de asistencia sanitaria innecesaria que aquella moda-
lidad de pago incentiva. En su momento, este con-
trato se presentdé como ejemplo de financiacion pri-
vada de obras publicas (en este caso, un hospital),
aunque, en rigor, es un supuesto de financiacion pu-
blica, presupuestaria, diferida, de la obra, sin pago
alguno por el usuario, para quien el servicio sigue
siendo “gratuito”, como lo es en cualquier centro
hospitalario publico.

El disefio inicial tuvo poco éxito y hubo de ser
reformado. La inversion inicial pas6 de 41 hasta 72
millones de euros. De 1998 a 2002, la UTE perdio
5,24 millones de euros, si bien los compenso, en par-
te, facturando por atencion a pacientes de otras areas
de salud —en especial, partos-. En 2003, la Generali-
dad acordo resolver la concesion abonando a la con-
cesionaria 67,7 millones de euros (43,99 millones por
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la amortizacién pendiente, 25,4 millones por lucro
cesante). Una vez resuelto el contrato, la Administra-
cién lo convocd nuevamente con algunos cambios: se
incluyo la prestacion de la atencidon primaria —elimi-
nando los conflictos existentes mediante la adscrip-
cién funcional de los centros de salud del area-, se
elevoé el precio hasta 379 euros por persona y aflo, se
fijaron incentivos en orden a la reduccion del gasto
farmacéutico (hasta el 30% de los ahorros cuando el
gasto sea inferior a la media de la Comunidad) y se
aumento el plazo hasta los 15 afios mas 5 de prérroga.
La nueva concesion fue adjudicada a la misma UTE,
que es la actual concesionaria del centro sanitario.

Esta modalidad de concesion de servicio publico,
previa construccion de centro sanitario y con retribu-
cion capitativa, se ha empleado también con los nue-
vos hospitales de, Torrevieja, Denia —con sustitucion
de uno preexistente y primero gestionado por una
sociedad anonima en lugar de una UTE-, Elche y
Manises * en el marco del Plan de Infraestructuras
2005-2011 de la Comunidad Auténoma de Valencia

3

La formula de la concesion de servicio publico se
reconoce en otras Comunidades: el Hospital de Val-

2
Los caracteres mds destacados de esta concesion son los si-

guientes: hospital de 241 camas; plazo de 25 meses construc-
cion, 15 aiios mds 5 de prérroga de gestion; precio 494,72 eu-
ros/aiio por persona, 139.514 habitantes. En cuanto al binomio
riesgo—equilibrio econdmico, el pliego avanza con respecto al
que rigio el Hospital de Alcira. Asi con el fin de evitar la “desin-
version” del centro, se impone un plan quinquenal de inversiones
a lo largo de la duracion de la concesion, y para evitar una
reduccion del esfuerzo sanitario en los pacientes atendidos por
este Hospital, se establece una clausula de revision de precios
con referencia al crecimiento anual del presupuesto sanitario de
la Generalidad de Valencia —el IPC sanitario es superior al IPC
ordinario-. En cuanto a la cldusula de progreso, nada se dice, si
bien, se aclara que la calidad asistencial debe ser igual a la de
los centros sanitarios publicos y que el incumplimiento se consi-
dera infraccion grave. Por ultimo, el seguimiento y control de la
ejecucion del contrato se encomienda a un “comisionado” desig-
nado por la Consejeria de Sanidad. La convocatoria del Hospital
de Manises en el Diario Oficial Generalidad Valenciana, 5242,
de 20 de abril de 2006.

Una descripcion de las singularidades de estos nuevos contra-
tos concesionales en: L.F. Campoy Domene y J.Santacreu i
Bonjoch, “La colaboracion publico-privada en el Sistema Nacio-
nal de Salud, El caso especial del modelo valenciano a proposito
de la concesion de Denia”, Revista de Administracion Sanitaria,
2008, 6 (2) pags. 297 a 321.

demoro en Madrid —del que se hablard mas adelante-
y la construccion de varios centros de salud en Cata-
lufia .

1.2 La experiencia de Madrid.

a) Concesion de obra publica hospitalaria y em-
presa publica.

El programa de construccion de centros sanita-
rios de la Comunidad de Madrid se articula sobre tres
mecanismos juridicos diferenciados: la concesion de
obra publica, la empresa publica hospitalaria y la
concesion de servicio publico.

El proceso se inicia con el Plan de Infraestructu-
ras Sanitarias 2004-2007 de esa Comunidad. En
2004, el Gobierno autondomico promovid la construc-
cion de siete hospitales en régimen de concesion de
obra publica. Se trata de los hospitales comarcales de
Parla, San Sebastidn de los Reyes, Arganda del Rey,
Coslada, Aranjuez, Vallecas y Puerta de Hierro
(Majadahonda).

El régimen juridico de estos contratos fue practi-
camente el mismo. A los efectos de presentar sus
notas esenciales se toma como referencia la convo-
catoria, pliego y adjudicacion del hospital de Coslada
°. Sus caracteres principales eran los siguientes:

-Sujetos: Consejeria de Sanidad (Comunidad de
Madrid) y Unién Temporal de Empresas (Sacyr, S.A.,
Testa Inmuebles en Renta, S.A. y Valoriza Facilities,
SAU), que se debe constituir en sociedad andénima,
quedando sujetos los cambios accionariales a control
administrativo previo, incluida la pignoracion de
acciones como garantia financiera.

-Objeto:

! Es el caso del contrato de gestion de servicio, con obra de
ampliacion, del servicio de atencion primaria del dambito del
Area Bdsica de Salud de Montserrat (duracién: obras y equipa-
miento 1 afio, gestion 10 anos; poblacion a atender: 20.167
habitantes, retribucion maxima 3 millones de euros). Convocato-
ria del concurso en Diario Oficial de la Generalitat de Cataluna,
4593, de 15 de marzo de 2006.

5

La convocatoria del concurso, con sintesis del pliego y remision
al mismo, se publicé en el B.O.E. 18, de 21 de enero de 2005, la
adjudicacion en B.O.E. 151, de 25 de junio de 2005.
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a) La redaccion del proyecto, construccion y
explotacion de la obra del Hospital de Coslada
(239 camas, cobertura 158.000 habitantes, inver-
sion 65,7 millones euros).

b) La “explotacion de la obra”, consiste en
poner a disposicion de la Administracion sanita-
ria el inmueble y el equipamiento no sanitario —
lo que incluye su mantenimiento-, la prestacion
de servicios residenciales y complementarios no
sanitarios (lavanderia, catering, limpieza, vigi-
lancia...) y la prestacion de los servicios comer-
ciales (cafeteria, tiendas, aparcamiento).

¢) En ningun caso, la explotacion abarca los
servicios médico-sanitarios; tampoco el equipa-
miento de alta tecnologia, ni las tecnologias de la
informacion.

-Financiacién: Captacion de recursos en el mer-
cado privado de capitales. El derecho del concesiona-
rio a una retribucion se considera activo susceptible
de cederse, pignorarse, titulizarse o integrarse en
fondos de titulizacion, previa autorizacion de la Ad-
ministracion.

-Retribucién: Formada por las cantidades a pagar
por la Administracion y por los rendimientos proce-
dentes de la explotacion de la zona comercial. Los
usuarios de los servicios médicos no pagan.

En particular, las cantidades a pagar por la Ad-
ministracion tienen la siguiente estructura:

-Cantidad maxima anual (ofertada por el conce-
sionario: 14,9 millones de euros por afio).

Se basa en la ocupacion media anual de las ins-
talaciones del 85%, medido en camas ocupadas por
paciente y dia, y la plena disposicion de la totalidad
de los servicios a utilizar por la Administracion, me-
didos de acuerdo con parametros objetivos de calidad
y disponibilidad, fijados en el pliego, para un periodo
de 24 horas al dia, 365 dias al afio.

-Esa cantidad tiene dos apartados: cantidad
fija anual y cantidad variable anual.

-La cantidad fija anual no puede superar el
40% de la cantidad maxima anual ofertada. La
cantidad variable anual es la cuantia maxima
restante para el supuesto de cumplimiento de to-

dos los estandares de calidad establecidos (los li-
citadores ofertaran una tarifa anual a tanto alzado
para cada uno de los servicios ofertados).

-Riesgo y ventura versus equilibrio econémico-
financiero: La obra se construye y “explota” a riesgo
y ventura del concesionario; si bien moderada en el
caso de la obra y de los servicios complementarios —
la parte fija de la retribucion, mas supuestos de revi-
sion equilibrio ordinarios-. El riesgo no tiene exclu-
siones ni genera derecho a compensacién en tres ca-
sos: la explotacion de las zonas comerciales, el nivel
de demanda de los usuarios -mas o menos consultas e
ingresos- y el aumento, supresion, reduccién o modi-
ficacion de los servicios médicos que sirvan la zona.

-Clausula de progreso: Se establece la clausula
de progreso técnico, debiendo la sociedad concesio-
naria mantener y explotar la obra publica (inmueble,
equipamientos y servicios no médicos) de conformi-
dad con lo que en cada momento y segun el progreso
de la ciencia disponga la normativa técnica, medio-
ambiental, de accesibilidad y eliminacion de barreras
y de seguridad.

-Potestades Administracion: En orden a la mo-
nitorizacion, control y evaluacion de todos los servi-
cios, la Administracion crea una Unidad Técnica de
Control que opera en el centro hospitalario.

-Duracién y extincion:

a) Duracion: 30 afios, incluidos 18 meses pa-
ra la construccion, salvo que el concesionario
ofertase un plazo menor. Este plazo es prorroga-
ble hasta el maximo legal (40 afios).

b) En el momento de extincion (2035) se
producira la reversion de la obra publica y zonas
complementarias a la Administracion sanitaria.

Una vez concluidas las obras, estos hospitales
comarcales entraron en funcionamiento en septiembre
de 2008.

En orden a su funcionamiento, en particular para
resolver la gestion de los servicios sanitarios, el le-
gislador autondmico procedi6 a crear otras tantas
empresas publicas encargadas de la gestion de cada
uno de esos centros y de las relaciones con los conce-
sionarios, proveedores de servicios no sanitarios. En
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concreto, el legislador dispuso la creacion de las Em-
presas Publicas: Hospital del Sur (Parla, denominado
“Infanta Cristina”), Hospital del Norte (San Sebas-
tian de los Reyes, “Infanta Sofia”), Hospital del Su-
reste (Arganda), Hospital del Henares (Coslada),
Hospital del Tajo (Aranjuez) y Hospital de Vallecas
(Vallecas, “Infanta Leonor”) °. Tan s6lo se exceptiia
el Hospital Puerta de Hierro (Majadahonda), que
mantiene el régimen tradicional.

En todos los casos, se trata de empresas publicas
modalidad entidad de derecho publico, con personali-
dad juridica propia, plena capacidad de obrar, patri-
monio propio, que se rigen por sus normas especiales
y por la legislacién que les sea aplicable —el tipo de
entidad instrumental que en la legislacion estatal se
transformo en entidad publica empresarial-. Su régi-
men juridico basico se contiene en sus respectivos
Estatutos 7. Como es habitual en el caso de entidades
publicas instrumentales, la relacion de estas empresas
con la Admnistracion matriz -el Servicio Madrilefio
de Salud- se articula a través de un contrato-programa
8

El nuevo Plan de Infraestructuras Sanitarias
2007-2011 de la Comunidad de Madrid prevé seguir
empleando la formula de la concesion de obra publica
con nuevas actuaciones. En este caso, la renovacién y
rehabilitacion de 7 hospitales publicos, entre ellos,
Gregorio Maraiion, Ramon y Cajal, Hospital de
Mostoles, La Paz 'y el Doce de Octubre. Las empresas
que resulten concesionarias deberan abordar las obras
de renovacién completa de esos establecimientos
sanitarios y, como contraprestacion, recibiran la ex-
plotacion de los servicios no sanitarios de esos cen-
tros hospitalarios.

o Articulo 12 de la Ley 4/2006, de 22 de diciembre, de medidas
fiscales y administrativas.

7 Aprobados, respectivamente, en la misma fecha, por Decreto
11172007, de 2 de agosto, Estatutos de la Empresa Publica Hos-
pital del Sur (B.O.C.M. 10 de agosto de 2007), Decreto
112/2007, Hospital del Norte, Decreto 113/2007, Hospital el
Sureste, Decreto 114/2007, Hospital del Henares, Decreto
115/2007, Hospital del Tajo, Decreto 116/2007, Hospital de
Vallecas.

8 Contrato sanitario en la terminologia del articulo 69 la
Ley 12/2001, de 21 de diciembre, de Ordenacion Sanitaria
de la Comunidad de Madrid.

A partir de la iniciativa de la Comunidad de Ma-
drid, la concesion de obra publica se ha extendido a
otras Comunidades para la construccion de centros
sanitarios: el Hospital de Burgos en Castilla y Ledn °,
el Hospital Son Dureta en Baleares °, la ampliacion
parcial del Hospital Virgen del Rocio ' y el nuevo
edificio hospitalizacidon del Hospital Costa del Sol de
Marbella *, ambos en Andalucia. Se anuncia su em-
pleo por otras Administraciones Sanitarias —es el caso
del futuro Hospital de Ibiza, en Baleares-.

b) Concesion de servicio publico hospitalario.

La otra férmula utilizada por la Comunidad de
Madrid para la construccion y prestacion de servicios
sanitarios es la concesidon de servicio publico. Ya, en
2004, el Gobierno autondémico decidié que uno de
ellos, el Hospital de Valdemoro (denominado “In-

® Fue adjudicado a una agrupacion empresarial, con presencia
de cajas de ahorro, constructoras y entidades financieras, me-
diante resolucion incluida en el B.O.E. 94, de 20 de abril de
2006. El objeto es la construccion de un hospital de 678 camas,
con una duracion de 30 arios, y una retribucion anual a la conce-
sionaria superior a 38 millones de euros —con criterios correcto-
res segun calidad y disponibilidad ya estudiados-.

1 Presupuesto de licitacion: 779 millones/euros, retribucion:
canon preestablecido y canon variable. Del pliego de cldusulas
administrativas es preciso destacar los siguientes aspectos: su
objeto incluye los servicios no sanitarios y comerciales, el equi-
pamiento del establecimiento y, a diferencia de los centros de la
Comunidad de Madrid, los sistemas informdticos (TICs); se
admiten todas las modalidades privadas de financiacion previs-
tas por el legislador, igualmente, en cuanto al riesgo concesio-
nal, se formula la declaracion general, pero se precisa el derecho
al equilibrio econémico-financiero en los casos de ius variandi,
fuerza mayor, modificacion de las prescripciones técnicas, cuan-
do los rendimientos vinculados con los servicios no clinicos no
alcancen o superen los umbrales mdximo y minimos considera-
dos en la oferta y, ademds, cuando la tasa interna de retorno
exceda de la fijada por el concesionario en su oferta —en este
caso, la Administracion tendra derecho al 20% de ese exceso-,; se
insiste en la obligacion del concesionario de actualizar el equi-
pamiento de acuerdo con el progreso de la técnica; por ultimo,
se crea una unidad de supervision y control para vigilar el cum-
plimiento del contrato. La convocatoria se publicé en B.O.E. 276,
de 18 de noviembre de 2005.

! Su objeto es complejo: construccion de un centro de investiga-
cion biomédica, aparcamiento subterrdneo e infraestructura
complementaria, con explotacion parcial de estas infraestructu-
ras (las no sanitarias). La convocatoria se publicé en B.O.E. 103,
de 1 de mayo de 2006.

12
La convocatoria se publico en B.O.E. 61, de 12 de marzo de

2007.
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fanta Elena”), quedara sometido a este régimen con-

tractual -a imagen de la experiencia valenciana con el
. . 13

Hospital de Alcira- .

Ahora, en 2008, en orden al desarrollo de actua-
ciones incluidas en el Plan de Infraestructuras Sanita-
rias 2007-2011, se prevé la construccidén y explota-
cion mediante concesion de servicio publico de cua-
tro nuevos hospitales comarcales: Collado Villalba,
Torrejon de Ardoz, Mostoles y Carabanchel. Inicial-
mente, ninguno de estos hospitales asumird la aten-
cion primaria del ambito en el que operen. La dife-
rencia mas destacada con respecto al régimen del
Hospital de Valdemoro es la retribucion: la Adminis-
tracion abonara una cantidad per capita por usuario
protegido y, ademads, un canon por los servicios no
sanitarios prestados y la instalacion construida ",

En el caso de la Comunidad de Madrid, el plan
de infraestructuras para 2007-2011 prevé 55 nuevos
centros de salud, sin que, en el momento en que se
cierra este trabajo, se haya hecho publico cual sea la
férmula para su construccidon y puesta en funciona-
miento.

1.3 Otras iniciativas: entidades instrumentales que
construyen centros sanitarios y los arriendan a la
Administracion.

Aun centradas estas lineas en las iniciativas de
Valencia y Madrid, una adecuada valoraciéon de las
mismas pasa por poder situarlas en el marco mas
general de la busqueda por las distintas Administra-
ciones Sanitarias de formulas no tradicionales para la
construccion y puesta en funcionamiento de hospita-
les y otros centros sanitarios.

En este sentido, las experiencias descritas son
coetaneas de los supuestos en los que la Comunidad

" Los datos basicos para la concesion del Hospital de Valdemo-
ro: 133 camas, concesionario obligado a constituirse en sociedad
anonima, 30 afios de duracion, retribucion: 330 euros/afio por
persona (76.492 habitantes). La convocatoria en Boletin Oficial
de la Comunidad de Madrid, 189, de 10 de agosto de 2005, la
adjudicacion en B.O.E. 40, de 16 de febrero de 200 6.

" Estos datos se extraen de dos referencias de prensa: “Madrid.
Un poco de luz sobre el plan de infraestructuras 2007-2011",
Diario Médico, 24/09/2008, y “Aguirre extiende la privatizacion
a los cuatro grandes hospitales publicos”, El Pais, 24/09/2008.,
ambas en el mismo sentido.
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Auténoma crea una entidad interpuesta, publica o
privada, que se sitiia entre la Administracion sanitaria
y el contratista encargado de la construccion del cen-
tro, asumiendo aquel ente la condicion de arrendador
y la Administracion la de arrendataria. Dicho de otro
modo, esas empresas primero construyen y luego
arriendan los inmuebles a la Administracion sanitaria
correspondiente para que éstas presten servicios
asistenciales, conservando, en casi todos los supues-
tos, la titularidad de los mismos hasta la reversion.

Es el caso de la empresa publica regional “Ges-
tora de Infraestructuras Sanitarias de la Region de
Murcia, S.A.” (GISCARMSA), creada por Decreto
129/2004, de 17 de diciembre. El 24 de febrero de
2005, esta empresa suscribié un convenio-marco de
colaboracion con la Consejeria de Sanidad para la
construccion del nuevo Hospital de Cartagena. A la
conclusion de las obras, ambas partes se comprome-
ten a suscribir un convenio especifico de arrenda-
miento operativo, en virtud del cual la empresa publi-
ca conserva la titularidad del hospital, que arrienda a
la Comunidad Auténoma a cambio de una remunera-
cion por su utilizacién y prestacion de servicios”.

Otro supuesto es la empresa “Sanitat Integral del
Baix Llobregat, S.L.”, empresa publica dependiente
del Consorcio Sanitario Integral (Servicio Catalan de
la Salud, Instituto Catalan de la Salud, Cruz Roja,
Ayuntamientos de Sant Joan Despi y L Hospitalet, y
el Consejo Comarcal de Baix Llobregat). En orden a
la construccion del nuevo Hospital Comarcal del
Baix Llobregat, esta empresa ha convocado y adjudi-
cado por cuenta del citado Consorcio un contrato que
tiene por objeto las obras e instalaciones de ese hos-
pital, el mantenimiento y reposicidn, la construccion
de un aparcamiento anexo, la financiacion de las
obras e instalaciones, y la prestacion de algunos ser-
vicios no sanitarios —suministros de agua, gas natural,
electricidad, television y telefonia para las habitacio-
nes-. El nuevo centro cuenta con 238 camas, una
inversién inicial de 54 millones de euros, y una vi-
gencia de 30 afios, durante los cuales la UTE adjudi-

15
Referencias en B.O. Region de Murcia, 65, de 18 de marzo de
2005, y en el B.O.E. 54, de 4 de marzo de 2005.
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cataria percibira un canon de la sociedad contratante
16

Igualmente, “Servicios Hospitalarios Generales,
S.L.” (SHG), que depende del grupo de empresas
publicas dirigido por Instituto de Finanzas de Casti-
lla-La Mancha, que tiene el encargo de construir el
nuevo Hospital de Toledo. La obra se ejecutdé me-
diante un contrato llave en mano-. Una vez concluida
y entregado el inmueble, esa empresa lo pone a dis-
posicion del Servicio de Salud de Castilla-La Man-
cha, mediante un contrato de alquiler por 36 afios, en
donde mantiene la propiedad, asumiendo el manteni-
miento del inmueble en unos determinados parame-
tros de calidad y la prestacion de servicios no sanita-
rios 7.

En esta mismo bloque de iniciativas debe situar-
se la empresa publica “Gestion de Infraestructuras
Sanitarias del Principado de Asturias, S.A.” (GIS-
PASA), convocante de concurso para la contratacion
de las obras de construccion del nuevo Hospital Uni-
versitario Central de Asturias °, asi como del nuevo
Hospital de Mieres. Al mismo modelo organizativo
responde la labor de la empresa: “Gestion de In-
fraestructuras Sanitarias de Cantabria, S.L.”, en
relacion, entre otros, con el Hospital de Tres Mares
de Reinosa y diversos centros de salud .

El mas reciente, aunque seguro que no el ultimo
caso, es la empresa gallega “Galaria, Empresa Publi-
ca de Servicios Sanitarios, S.A.”, creada a partir del
Instituto Gallego de Medicina Técnica, S.A. (Me-
dtec), a la que sustituye, que tiene como objeto social
el desarrollo, ejecucion y explotacion de infraestruc-
turas sanitarias, asi como la prestacién de servicios
sanitarios, bien por si misma, bien mediante filiales o
participando en sociedades de objeto andlogo, bien
mediante cualquier otra formula admitida en derecho
*’. El motivo de su creacion es el desarrollo de las

16
Datos aparecen en B.O.E., 294, de 7 de diciembre de 2004.

17
Datos se encuentran en pagina web: www.sescam.jccm.es..

18
Referencias en B.O.E. 40, 15 de febrero de 2007.

19
Referencias en B.O.E. 47, 23 de febrero de 2007.

20
Creada por Decreto 209/2008, de 28 de agosto, por el que se

modifica la denominacién y los Estatutos del Instituto Gallego de
Medicina Técnica, S.A. (D.O.G. 182, 19 de septiembre de 2008).

actuaciones previstas en el Plan Director de Infraes-
tructuras Sanitarias para Galicia 2008-2013, que
incluye los nuevos hospitales de Vigo y de Lugo *'.

2.- Las razones de estas iniciativas.

2.1 La demanda de nuevos centros sanitarios y de
renovacion de los existentes (los planes de in-
fraestructuras).

(Por qué las Administraciones sanitarias de Va-
lencia y Madrid han “descubierto” las concesiones
como formula para la construccion, renovacion y
puesta en funcionamiento de centros sanitarios hos-
pitalarios? ;Por qué han buscado la colaboracion
publico-privada? ;Por qué no han acudido a la via

21
La expansion de esta formula trae causa de un primer pronun-

ciamiento de Eurostat en el que acepto que esta clase actuacion
no computaba como endeudamiento en las cuentas de la Admi-
nistracion territorial. Era el caso de una empresa publica a la
que el Gobierno austridaco traspasé la propiedad y el manteni-
miento de un buen niimero de edificios publicos para su arren-
damiento a la Administracion publica a cambio de un precio que
se fija en condiciones de mercado. Es la Decision de 31 de enero
de 2002 de Eurostat en el caso “BIG”. En este pronunciamiento
considero que esa empresa merece la consideracion de una
unidad institucional publica, con autonomia de gestion y cuentas
propias, que realiza una actividad orientada al mercado -regla
del 50% de ingresos a precios econémicamente significativos-.
Este es el precedente que se esgrime como amparo de este modo
de construir toda clase de infraestructuras publicas y, en parti-
cular, centros sanitarios. Pues bien, lo cierto es que esa referen-
cia no sirve para los casos descritos. Con independencia de otras
consideraciones, el criterio contable no se cumple: es preciso
que, al menos, el 50% de los ingresos de estas sociedades proce-
dan del mercado o “a precios de mercado”, no de transferencias
de la Administracion, ni de tarifas tasadas,; algo de imposible
prueba puesto que, cuando se adjudica la obra y arrendamiento
a la sociedad, no es reconocible mercado de obras y arrenda-
miento que pueda funcionar como referencia. Por otra parte, es
complicado aceptar “condiciones de mercado”, cuando esos
bienes resultan inembargables, la reversion es automdtica, y
ninguna capacidad de decision sobre su uso o disposicion con-
serva la sociedad “arrendadora”. Ademads, la técnica del levan-
tamiento del velo pone de manifiesto el caracter puiblico de estas
entidades, asi como el cardcter instrumental del vinculo juridico
existente, lo que hace imposible compatir que esa relacion sea un
arrendamiento, menos aun que los bienes pertenecen a una enti-
dad publica distinta y que, realmente, se produzca un arrenda-
miento operativo. El cardacter instrumental se impone. Se trata de
un nuevo ejemplo de “medio propio instrumental y servicio téc-
nico de la Administracion” —hoy regulado por el articulo 24.6 de
la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Pibli-
co-. No hay riesgo real alguno; no mds que los que recaen sobre
una Administracion sanitaria territorial.
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tradicional del contrato administrativo de obra publi-
ca? ;Por qué construir mas hospitales y centros sani-
tarios si, segun se insiste, el crecimiento del gasto

sanitario es el primer problema de la sanidad publica?
22

El estudio de la evolucidon del gasto sanitario
evidencia que cuanto mas rica es una sociedad, mas
recursos dedica a la asistencia sanitaria. Los ciudada-
nos demandan mas y mejor atencion, y, como parte
de la misma, una mayor cercania de los centros y
establecimientos sanitario. Esto se traduce en la
construccion de centros mas cercanos a los lugares de
residencia —buena parte de los hospitales objeto de
concesiones son comarcales, el nimero de camas lo
indica-. A esta demanda han respondido las Admi-
nistraciones Sanitarias autondmicas con planes de
construccion de infraestructuras hospitalarias por
importe superior a 10.000 millones de euros en los
proximos afios. A modo de referencia: Madrid: 2004-
2007, 1.200 millones (renovado por otro para 2008-
2011); Valencia: 2005-2008, 1.100 millones (amplia-
do hasta 2011); Catalufia: 2004-2012, 4.200 millones;
y Galicia 2008-2013, 1300 millones. El problema se
encuentra en coémo financiar y construir estos nuevos
establecimientos sanitarios.

La via ordinaria y tradicional es la ejecucion me-
diante contrato administrativo de obras con cargo a
fondos publicos presupuestarios, en su caso, con in-
cremento de la deuda publica, sin aumento expreso de
la carga tributaria sobre los ciudadanos. De hecho,
como se destacd, las mismas Comunidades han
puesto en marcha en paralelo la construccion de hos-
pitales en la forma tradicional (en el caso de Valen-
cia, los hospitales de La Fe, Liria y Gandia). Otras
Comunidades mantienen el régimen tradicional (Hos-
pital de Badajoz, Extremadura, y Hospitales Norte y

2
Se expone a continuacion una sintesis de la explicacion mas

detallada de las razones que llevan hacia las concesiones reali-
zada en F.J. Villar Rojas, “La concesion como modalidad de
colaboracion privada en los servicios sanitarios y sociales”,
Revista de Administracion Publica, 172, 2007, en particular,
paginas 150 a 173. Un excelente repaso de las distintas modali-
dades admitidas en nuestro ordenamiento: L.Miguez Macho,
“Las formas de colaboracion publico-privada en el Derecho
Espaiiol”, Revista de Administacion Publica, 175, 2008, pdgs.
157 a 215.
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Sur de Tenerife, Canarias). La colaboracion privada,
via conciertos sanitarios, quedo siempre relegada a la
prestacion de servicios.

Lo cierto es que, en los ultimos afios, para seguir
este camino es preciso hacer frente a algunas exigen-
cias legales que, en algun caso, son insalvables.

2.2 Los limites legales al endeudamiento publico: la
huida del derecho presupuestario —no se considera
ninguna otra modalidad de construccion-.

a) Planteamiento.

(Por qué acudir a férmulas concesionales? (Por
qué se buscan variantes de “colaboracidn publico-
privada? En particular, ;por qué la concesion de obra
publica? La respuesta se encuentra en las limitaciones
legales sobre el gasto publico y, en especial, sobre el
nivel de déficit publico y de endeudamiento de las
Administraciones.

La clave se encuentra en el articulo 104 del Tra-
tado de la Unién Europea: “Los Estados miembros
evitaran déficit publicos excesivos”. En relacidon con
este mandato, el apartado 2 del mismo articulo en
relacion con el protocolo 20 del Tratado fijé la pro-
porcion entre producto interior bruto y déficit piblico
en el 3% y, ademas, la relacion entre la deuda publica
y el producto interior bruto en el 60%. Estos son los
parametros de estabilidad presupuestaria para los
Estados miembros **. La construccion y financiacion
de nuevas obras publicas debe ser valorada en rela-
cion con las limitaciones de endeudamiento que re-
sulten de aplicacion, teniendo en cuenta que la cons-
truccion mediante contrato de obra es una inversion
con recursos publicos que constituye deuda para la

2 En desarrollo de estos preceptos, en orden a fijar conceptos y
criterios contables uniformes, el Consejo aprobo varias disposi-
ciones normativas; en concreto, los Reglamentos (CEE):
3605/93, sobre el procedimiento de aplicacion del protocolo en
caso de déficit excesivo, 2223/96, sobre el sistema de cuentas
nacionales y regionales (también conocido como Reglamento
SEC-95), 1466/97, sobre aceleracion y clarificacion del proce-
dimiento de déficit excesivo, y 1467/97, de supervision de situa-
ciones presupuestarias y programas de estabilidad y planes de
convergencia. De esta regulacion trae causa en Espana: el R.D.-
Legislativo 2/2007, de 28 de diciembre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General de Estabilidad Presupuesta-
ria, y la Ley Orgdnica 5/2001, de 13 de diciembre, complementa-
ria de la anterior.
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Administracién publica. En consecuencia, si, pese a
todo, el limite de endeudamiento no es superado, la
ejecucion es viable; pero si, por el contrario, lo supe-
ra, entonces la obra no puede ser abordada; y, o bien
se olvida, o bien se buscan formas de financiacidon
que no computen como deuda de la Administracion —
si es que existen-.

Como es conocido, esa normativa gira en torno
al concepto de deuda publica y, a su vez, las obliga-
ciones que merecen esa calificacion. Las categorias a
considerar son las siguientes:

a) La deuda publica es el valor nominal total
de las obligaciones brutas del sector Administra-
ciones publicas pendientes a final de afio, a ex-
cepcién de las obligaciones representadas por
activos financieros que estén en manos del sector
Administraciones (articulo 1.5 del Reglamento
3605/93).

b) La deuda publica estd integrada por las
obligaciones de las Administraciones en las si-
guientes categorias: a) efectivo y depdsitos
(AF.2), b) titulos que no sean acciones, con ex-
clusion de productos financieros derivados
(AF.33), y préstamos (AF.4), conforme a las de-
finiciones del SEC-95 (articulo 1.5 citado en re-
lacién con el Reglamento 2223/1996, conocido
como SEC-95).

¢) Los préstamos son activos financieros
creados cuando los acreedores prestan a los deu-
dores, bien directamente, bien a través de agente,
que no estdn materializados en documentos no
negociables 0 no estan materializados en docu-
mento alguno, que se caracterizan porque las
condiciones las fijan instituciones financieras o
se negocian con ellas, la iniciativa de realizar el
préstamo la toma el prestatario, y el préstamo es
una deuda incondicional para el acreedor que de-
be reembolsar a su vencimiento y que devenga
intereses (AF.4, apartados 5.69 y 5.70, Regla-
mento 2223/96).

d) Dentro de la categoria de los préstamos se
incluyen los acuerdos de arrendamiento financie-
ro -no el arrendamiento operativo- y de compras

a plazos (AF.4, apartado 5.81, letra g, Regla-
mento 2223/96).

e) El arrendamiento financiero es aquella
modalidad en la que el arrendador compra el bien
y el arrendatario le paga un alquiler con el que
aquél recupera la totalidad, o la practica totali-
dad, de los costes ¢ intereses, siendo superior el
reembolso del préstamo que el valor de los servi-
cios prestados (alquiler), con lo que se entiende
que el arrendador le concede un préstamo al
arrendatario igual al valor de adquisicion del ac-
tivo, que debe ser contabilizado desde el primer
momento. En cambio, el arrendamiento operati-
vo de bienes, que se mide por el valor del alqui-
ler por el uso, no es un sistema de financiar la
adquisicion de un activo, de modo que solo se
contabilizan los pagos, no el valor del bien. Lo
ordinario ademas, en esta segunda modalidad, es
que el arrendador asuma la responsabilidad de
las reparaciones y el mantenimiento, algo que no
ocurre en la primera (Anexo II, definiciones, del
Reglamento 2223/96).

Lo relevante, mas alla de los conceptos expues-
tos, es que la naturaleza de los acuerdos y operacio-
nes de cesion y alquiler de bienes determina su com-
puto o no como deuda publica. Si es arrendamiento
financiero se incluye; en cambio, si merece la califi-
cacion de arrendamiento operativo no se computa.
Como tantos otros conceptos y categorias comunita-
rios (organismo publico, poder adjudicador), esta
calificacion es funcional o material, no formal, ni
subjetiva (introduccién del Reglamento 2223/96).

El caracter material, unido a la propia compleji-
dad de los contratos de financiacion y explotacion de
infraestructuras publicas, han llevado a que la Comi-
sion Europea (Eurostat) explicara los criterios de
aplicacion de esta normativa en el anexo IV del de-
nominado “Manual del SEC-95 sobre el déficit publi-
co y la deuda publica” **.

2 Manual del SEC-95 sobre el déficit piblico y la deuda piiblica,
Eurostat, Oficina Publicaciones de las Comunidades Europeas,
2%d., 2002 (1 2000, 156 pags), 249 pags., parte 1V, pags. 163 a
200. EIl apartado 4.2 fue objeto de nueva redaccion a raiz de la
Decision de Eurostat de 11 de febrero de 2004, en la que se fijan
los principios sobre la financiacion de inversiones en los su-

9
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A los limitados efectos de esta exposicion, inte-
resa destacar que ese documento diferencia dos situa-
ciones.

La primera es aquella en la que el coste de la
obra se financia integramente con cargo a tarifas pa-
gadas por los usuarios (sea por el uso, sea por la ex-
plotacion de los servicios comerciales). En este caso,
la obra no tiene que computarse en el balance de la
Administracién porque no tiene impacto ni en el défi-
cit ni en el endeudamiento. Y ello, aunque pueda
haber un compromiso, incluso una obligacién, de la
Administracion publica de hacerse con el bien al
concluir el contrato (la clausula reversional), siempre
que lo sea de modo gratuito o a precio de mercado
(retribuir la amortizacion pendiente).

La segunda es aquella en la que el concesionario
construye y explota el bien y, a cambio, recibe pagos
de la Administracion concesionaria, incluso cuando
ésta presta los servicios fundamentales y el empresa-
rio se encarga de los complementarios y comerciales.
En este caso, la valoracion de la operacion depende
de quien asuma el riesgo derivado de la propiedad del
bien y en qué grado. Si lo asume el concesionario, no
se genera déficit a la Administracion, siempre que los
pagos no sean fijos ni estén garantizados a priori, de
modo que el “riesgo y ventura” recaiga sobre el em-
presario, mientras la Administracion sélo paga por lo
que efectivamente recibe en las condiciones conven-
cionales (se trataria de un arrendamiento operativo).
De lo contrario, si el riesgo lo asume la Administra-
cion, el importe de la obra debe computarse como
deuda de la misma —incluirse en su balance- y por
tanto genera déficit publico (se trataria de un arren-
damiento financiero).

En suma, el elemento que determina la inclina-
cion de la balanza es el riesgo. Existen algunos crite-
rios para evaluarlo, que se describen a continuacion.
No obstante, en ultima instancia, la calificacion defi-
nitiva depende del analisis de reparto de riesgos de

puestos de colaboracion publico-privado, del que resulto el
documento titulado: “Long term contracts between government
units and non government partners (public-private partner-
ships)” (Comision Europea, Oficina de Publicaciones de las
Comunidades Europeas, 2004, 26 pags).
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cada contrato. La realidad negocial se impone sobre
cualquier consideracion predeterminada.

b) Valoracion de las concesiones sanitarias: ;se
traspasa el riesgo?

El concepto riesgo es de dificil concrecion, mu-
cho mas para establecer reglas o principios generales.
Aun asi, la Comision Europea (Eurostat) ha formula-
do una definicion que identifica tres clases de riesgo:

1) Riesgo de construccion, que abarca la in-
version en la obra y su coste financiero —varia-
cion mercados capitales-, retrasos en la entrega,
riesgos medioambientales, deficiencias técnicas
de proyecto o de ejecucidn, existencia o no de
cldusulas penales por demora, responsabilidad
por dafios a terceros.

2) Riesgo de disponibilidad, que se refiere a
la calidad del servicio, y que incluye la no entre-
ga de las instalaciones o de la calidad contratada,
el incumplimiento de parametros o requerimien-
tos que hayan sido pactados, el ofrecimiento de
menos servicios o de capacidad de prestacion de
los establecidos en el contrato y los pliegos.

3) Riesgo de demanda o frecuentacion, que
alude a la variabilidad de la demanda, tanto del
numero de usuarios, como de los servicios de-
mandados, o de ambos.

Pues bien, de acuerdo con las normas sefialadas,
los bienes a que se refieran los contratos merecen la
consideracion de activos privados cuando el contra-
tista o concesionario asuma el riesgo de construccion
y, al menos, otro de los riesgos mencionados, el de
disponibilidad o el de demanda. En caso contrario, el
activo debe ser contabilizado como bien publico, con
independencia de su situacion juridico-formal.

Es preciso proyectar esos criterios sobre las con-
cesiones hospitalarias estudiadas.

En cuanto al tipo de modalidad de colaboracién
segun quien sea el pagador del servicio, en las dos
modalidades concesionales utilizadas para la cons-
truccion de centros sanitarios, el tnico pagador es la
Administracion. Los usuarios-pacientes no pagan
cantidad alguna por las prestaciones que reciben, mas
alla de los servicios comerciales y complementarios —
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aparcamientos-. Este es el motivo de que se califi-
quen estas concesiones como “peaje en sombra”,
porque el usuario no paga contraprestacion por el
servicio. Esta realidad condiciona el analisis de los
riesgos.

En cuanto al riesgo de inversion —de construc-
cion-, no se producen pagos hasta la entrega de la
obra; por lo tanto, se asumen los riesgos inherentes al
coste de la financiacién privada de la misma y los que
puedan derivar de la mora en la ejecucion, de las
deficiencias técnicas del proyecto y ejecucion, y de
los dafios que puedan causarse a terceros. No obstan-
te, como en cualquier contrato de obras publicas, el
contratista tiene derecho al equilibrio econoémico-
financiero, ordinario, a través de la revision de pre-
cios y, de modo excepcional, en los casos de fuerza
mayor. En el caso de las concesiones de obra publica,
se suma la posibilidad de obtener financiacion sobre
los derechos de cobro futuros. A todo esto debe afia-
dirse que, aun antes de su conclusion, el bien a cons-
truir se encuentra afecto al servicio publico al que se
destinara. Y, ademas, en todos los supuestos, los bie-
nes revertiran a la Administracion. Pese a todo, esta
clase de riesgo concurre.

En relacion con las otras de las modalidades de
riesgo —sea disponibilidad, sea demanda-, su valora-
cion requiere separar las dos modalidades concesio-
nales que vienen siendo estudiadas:

-En cuanto a los contratos de concesion de
obra publica, en relacion con el riesgo de dispo-
nibilidad, las clausulas penales trasladan una
parte de riesgo al concesionario, que queda obli-
gado a asegurar la calidad de las instalaciones y
servicios no sanitarios que ofrece a la Adminis-
tracion. De igual modo, el riesgo de demanda
existe, en la medida que el nimero de usuarios
no se garantiza, como tampoco la eventual aper-
tura de otros centros y establecimientos que
“compitan” en prestaciones; en este sentido, la
diferencia con el pago capitativo de las conce-
siones de servicio publico es patente. Ahora bien,
en modo alguno puede desconocerse que, en to-
dos los casos, existe un pago garantizado, alre-
dedor del 40% del precio del contrato, que se co-
rresponde con la inversion realizada, mientras

que la cantidad restante tiene que ver con los
servicios prestados 7 Asimismo, en todos estos
contratos, se fijan unos umbrales minimo y ma-
ximo de ingresos, que moderan el riesgo de baja
frecuentacion o uso del centro y de sus servicios.
Y, en ultima instancia, la falta de garantia de
demanda es formal: todas las convocatorias y
pliegos se refieren a una poblacion protegida —
con tarjeta sanitaria- que sera atendida. En conse-
cuencia, el riesgo de disponibilidad y frecuenta-
cion es limitado, y, en todo caso, la inversion se
encuentra garantizada a través de los pagos dife-
ridos a lo largo de los afios. La prestacion de ser-
vicios no sanitarios, como la carga del manteni-
miento, conservacion y renovacién de los in-
muebles y, en algun caso, de los equipamientos,
se compensa con la parte restante de la retribu-
cion pactada; en lo que no es sino un contrato de
prestacion de servicios a la Administracion, con
la singularidad, frente a otras épocas, de que to-
dos ellos se otorgan y son atendidos por un nico
empresario que es el concesionario. El riesgo es
el propio de esta clase de contratos.

-En el caso de la concesion de gestion de
servicio publico sanitario, el riesgo de disponi-
bilidad y de demanda es limitado; mejor, es
equivalente al que pueda existir en cualquier
contrato publico de servicios, como cualquier
concierto sanitario. Una vez construido, el in-
mueble es recibido por la Administracion y se
incorpora al patrimonio publico, si bien, en vir-
tud del contrato, se otorga su uso y el de sus ins-
talaciones al concesionario. A partir de entonces,
el empresario cobra una cantidad capitativa por
cada uno de los habitantes a los que debe atender
(poblacion protegida), cantidad a la que se suma
el importe de los servicios prestados a otros pa-
cientes por motivos de urgencia y de la que se
detrae la atencion prestada por otros centros sa-
nitarios publicos, por esa misma razén, a pa-
cientes que integran su ambito de proteccion. En

» El Tesoro britanico calcula que del precio total, entre el 40 y el
50% retribuye los servicios, el resto, entre el 50 y el 60%, la
inversion realizada (“PFI: strengthing long-term partnerships”,
HM Treasury, marzo de 2006, 122 pags, en particular, pag. 22).

11
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orden a garantizar tanto la estabilidad del conce-
sionario como evitar una desinversion que perju-
dique a esta poblacion con respecto a la atendida
en los centros de titularidad publica, los pliegos
aseguran la revision de precios con caracter ordi-
nario y el restablecimiento del equilibrio econo-
mico-financiero en los casos en que se produzcan
cambios en el contenido de las prestaciones sa-
nitarias del Sistema Nacional de Salud o en las
complementarias ofrecidas por el Servicio Auto-
nomico de Salud. Se trata del clasico principio de
suficiencia financiera, propio de esta clase de
contratos. Nada se dice en cuanto a una disminu-
cion drastica del nimero de pacientes atendidos,
pero parece razonable considerar aplicable la teo-
ria del riesgo imprevisible; a fin de cuentas, tanto
la cantidad anual per capita como el niumero de
afios de concesion se calculan sobre una pobla-
cion protegida determinada, obligada a acudir a
ese centro (articulos 15 y 17 Ley General de Sa-
nidad, y 9 de la Ley de Cohesion y Calidad). Por
otra parte, se establecen penalidades por incum-
plimiento de la calidad concesional, lo que sin
duda representa un riesgo para el concesionario;
pero no es especialmente relevante, en la medida
que el numero de pacientes, que es la clave de-
terminante del precio, estd garantizado. De este
modo, los contratos de concesion de servicio pu-
blico sanitario son una forma de construccion, fi-
nanciacién y gestion de centros asistenciales en
los que el precio de la edificacion se difiere a lo
largo de varios afios, integrado en los pagos por
prestacion de los servicios asistenciales (un con-
trato de obra seguido de un concierto sanitario).

Mas alla del criterio contable, no puede descono-
cerse que todos y cada uno de estos hospitales se
incorporan a una planificacion territorial de los servi-
cios sanitarios —tantas camas por tantos pacientes,
tantos médicos por tantas tarjetas sanitarias-, como
evidencia la asignacion de grupos de poblacion pro-
tegida a cada nuevo hospital, lo que asegura un nota-
ble grado de estabilidad en la ocupacion. No existe la
libertad de eleccion de centro sanitario. En esta situa-
cion, es inimaginable que la Administracion sanitaria
“abandone” cualquiera de estos centros por “incum-
plimiento de los estandares de calidad’; en el peor de
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los casos, acudira al secuestro y, en su caso, a la re-
solucion con asuncion de la gestion (el ejemplo del
Hospital de Alcira es elocuente).

En resumen, el precio del contrato lo paga la
Administracién con recursos publicos presupuesta-
rios, si bien diferido en el tiempo. La inversion se
encuentra garantizada, por mucho que se encuentre
escondida en el precio total. No existe mercado de
usuarios pues la poblaciéon a atender se encuentra
asegurada. La responsable unica ante el usuario es la
Administracion. La obra revierte, incorporandose al
patrimonio publico, si no lo estaba ya desde su puesta
en funcionamiento —licencia de primera ocupacion-.
Es cierto que el concesionario asume algunos riesgos
en cuanto al mantenimiento de las instalaciones y a la
calidad de los servicios que presta, pero —como se
dijo en otra ocasidn- esto no es mas que un contrato
de servicios con una modalidad de pago vinculada
con el cumplimiento de unos estandares. Poco o nin-
gun riesgo concurre en estas concesiones, ninguno a
los efectos de poder desplazar la inversion hacia la
contabilidad del empresario. Lo que se describe se
corresponde con un arrendamiento financiero, un
préstamo del concesionario a la Administracion, que
computa en la deuda publica de aquella. Esto puede
explicar que, en el caso de las nuevas concesiones de
servicio publico proyectadas por la Comunidad de
Madrid se pretenda diferenciar en la retribucioén: una
cantidad “per capita” por los servicios asistenciales —
concierto- y otra —canon- por la inversion efectuada y
la disponibilidad de las instalaciones. Se puede dis-
cutir sobre los limites de la deuda y el déficit publico
fijados por las autoridades comunitarias, incluso so-
bre las ventajas e inconvenientes del gasto publico
para promover el crecimiento econdémico; pero,
mientras éstas sean las reglas, su cumplimiento es
obligado para las Administraciones publicas.

En consecuencia, a modo de conclusion parcial,
tanto los contratos de concesion de obra publica sa-
nitaria, como las concesiones de gestion de servicios
sanitarios deben ser computados en el endeudamiento
de la Administracion sanitaria contratante. En ningu-
na de esas modalidades contractuales se produce
traslado real de riesgo a los gestores privados que
permita evitar su consolidacion en las cuentas auto-
némicas correspondientes.
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2.3 Las concesiones de servicio publico: ;un motivo
ideologico?

La legislacion sobre endeudamiento publico y
estabilidad presupuestaria constituye la causa de la
busqueda de formulas concesionales, al menos, hasta
la llegada de la crisis financiera de 2008. Este y no
otro es el motivo del descubrimiento de las técnicas
concesionales por los responsables de los servicios
sanitarios.

Es posible, también, afiadir una cierta conviccion
ideoldgica en las virtudes de lo privado frente a lo
publico, reconocible a lo largo de la historia de la
concesion de obra publica. Pero, con el riesgo que
implica toda valoracion de intenciones, no parece que
ese fuera el factor determinante de la aceptacién de la
concesion como modalidad de colaboracion privada
en estos servicios. No cuando, tradicionalmente, la
concesion se entendia inaplicable a la prestacion de
servicios sanitarios, por entender incompatible el
animo de lucro del contratista (“gestiona a riesgo y
ventura”) con la proteccion de la salud, entendida
como utilizacidon de todos los medios necesarios para
su recuperacion o conservacion (“cueste lo que cues-
te”). Siempre se entendié que era una forma de ges-
tién de servicios publicos econémicos, no de servi-
cios sociales, que carecian de contenido econdémico
que los hiciera atractivos para el lucro mercantil, y en
los que la financiacidn publica debia atender todas las
necesidades .

No obstante, ahora, cuando la consolidacion de
esas inversiones en las cuentas publicas resulta ya
poco discutible, el factor ideoldgico si que puede
esgrimirse para sustentar el que se utilice la formula
concesional para la construccion de nuevos centros
sanitarios. Siendo asi, en la medida que la gestion por
concesiones de servicio publico trae consigo el debate
sobre la privatizacion de la sanidad, es preciso dar un
paso mas y preguntarse: ;qué son las formas de ges-
tidén descritas? ;son supuestos de “privatizacion”? Si
lo son: ;qué se privatiza?

26
Lo destacé A. Menéndez Rexach, “Formas de gestion de los

servicios sanitarios”, en La organizacion de los servicios publi-
cos sanitarios, ob. cit. pdgs. 90y 91.

3.- La valoracion juridica de estas experiencias e
iniciativas.

3.1 Gestion directa por ente instrumental con servi-
cios no sanitarios concertados —consolida deuda-.

Como quedd descrito, el que puede denominarse
“modelo madrileiio de gestion sanitaria” se resume
en lo siguiente: a) la construccion de un centro hos-
pitalario mediante un contrato de concesion de obra
publica, que, una vez concluido, se retribuye me-
diante la suma de un canon que paga la Administra-
cion por la amortizacién de la inversion y por los
servicios no sanitarios -que presta el concesionario-
mas los ingresos derivados de los servicios comer-
ciales-que también atiende el contratista- 27; y b) la
entrega del centro a la Administracion para la presta-
cion de los servicios sanitarios, que, en lugar de en-
comienda esa tarea a un hospital tradicional, lo hace a
una empresa publica —entidad de derecho publico-
con cierta autonomia de gestion —contrato-programa,
tesoreria, patrimonio propio- y vocacion —mas bien
inttil- de huir hacia el derecho privado en su funcio-
namiento.

En consecuencia, tras la construccion, el modelo
cristaliza en la creaciéon de un ente publico instru-
mental encargado de la prestacion de los servicios
sanitarios a los pacientes que le correspondan, sin
perjuicio de que el resto de los servicios sean presta-
dos por el contratista. Siendo asi, la pregunta obliga-
da es: ;qué clase de forma de gestion es ésta? jes un
caso de privatizacion de la gestion? ?

27
Para una explicacion general de esta clase de contrato, los

trabajos de A. Embid Irujo y E. Colom Piazuelo, Comentarios a
la Ley reguladora del contrato de concesion de obras publicas, 2¢
ed., Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2004, 491 pdgs; los articulos
recogidos en R. Gémez-Ferrer Morant (Dir), Comentario a la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, 2° ed., Civi-
tas, Madrid, 2004, pags. 752 a 820, y 1085 a 1356. 93 a 820, y A.
Menéndez Menéndez (Dir), Comentarios a la nueva Ley 13/2003,
de 23 de mayo, Reguladora del Contrato de Concesion de Obras
Publicas, Thomson-Civitas, Madrid, 2003, 555 pags. Mas re-
cientes: A. Ruiz Ojeda, La concesion de obra publica, Thomson-
Civitas, Madrid, 2006, 810 pdgs.

28
La explicacion detallada y exaustiva de los cambios en la

gestion de la sanidad producidos en los ultimos arios, con amplia
referencia a la bibliografia que se ha ocupado de este tema, por
todos: M. Dominguez Martin, Formas de gestion de la sanidad
publica en Espana, La Ley, Madrid, 2006, 549 pags.
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La prestacion de un servicio publico mediante su
encomienda a una entidad personificada de derecho
publico que somete su actividad preferentemente al
ordenamiento privado es una forma de gestion directa
de servicios publicos ” Enlas categorias de la legis-
lacion estatal, esta formula encaja con las empresas
publicas, entidad de derecho publico con personali-
dad juridica que se somete al ordenamiento privado
(articulo 6.1.b del Texto Refundido de la Ley General
Presupuestaria, derogado) y con los organismos pu-
blicos (articulo 41 y siguientes de la Ley de Organi-
zacion y Funcionamiento de la Administracion Gene-
ral del Estado). Se trata, en suma, de una de las mani-
festaciones del fendmeno conocido como “huida al
derecho privado” en la gestion de los servicios sani-
tarios . Es una forma mas de la utilizacién de formas
juridico-privadas para la prestacion de esos servicios.
No hay en ella privatizaciéon ni siquiera entendida
como mero cambio hacia una forma de gestion indi-
recta.

Este “modelo madrilefio” no es nuevo. La for-
mula se emplea en otros hospitales de esa Comunidad
Autoénoma (Hospital de Fuenlabrada, 2002 31), como
antes de otras Comunidades (Hospital de la Costa del
Sol, 1992, Hospital de Poniente, 1996, y Hospital del

Alto Guadalquivir, 1999, en Andalucia, entre otros
32

).

» Articulo unico.l de la Ley 15/1997, de 25 de abril, de habilita-
cion de nuevas formas de gestion, y R.D. 29/2000, de 14 de ene-
ro, sobre nuevas formas de gestion del Instituto Nacional de la
Salud. Mas general, el cuadro del articulo 85.2.4 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del Régimen Local.

30
Entre sus ultimas manifestaciones, el uso de las fundaciones.

Sobre ellas, entre otros, el trabajo de J. Socias Camacho, Funda-
ciones del Sector Publico. En especial en el ambito sanitario,
lustel, Madrid, 2006, 190 pdgs.

31

Creada por articulo 18 de la Ley 13/2002, de 20 de di-
ciemnbre, de medidas. Sus estatutos fueron aprobados por De-
creto 196/2002, de 26 de diciembre.

* Creadas por la disposicion adicional 18 de la Ley 4/1992, de
30 de diciembre, de Presupuestos para 1993, la empresa puiblica
Hospital Costa del Sol (Mdlaga), estatutos aprobados por De-
creto 88/1994, de 19 de abril; por la dispisicion adicional segun-
da de la Ley 9/1996, de 26 de diciembre, de acompafiamiento de
los presupuestos, la empresa publica Hospital de Poniente (4l-
meria), siendo aprobados sus estatutos por Decreto 131/1997, de
13 de mayo; y por la Ley 11/1999, de 30 de noviembre, de la
14

Por mas vueltas que se le de, es una forma de
gestion por la Administraciéon con sus propios me-
dios, esto es, directa. El que la prestacion de los ser-
vicios no sanitarios y comerciales la asuma una tinica
empresa, que es la gran “novedad”, en lugar de que lo
hagan varias mediante distintos contratos adminis-
trativos de servicios, como es lo ordinario en los hos-
pitales de régimen tradicional, no afecta a la conclu-
sion alcanzada. Sélo lo cambiaria si los servicios
sanitarios fueran encomendados al concesionario,
algo que no se produce.

Por otra parte, como queda explicado, esta con-
dicién de modo de gestion directa es uno de los pa-
rametros determinantes de que la inversion de la que
traen causa estos centros sanitarios deba computarse
—consolidar- en las cuentas de la Administracioén au-
tonémica.

3.2 Gestion indirecta mediante contrato de gestion de
servicio publico, modalidad concesion —no es con-
cesion, tampoco contrato de seguro-.

El “modelo valenciano de gestion sanitaria”, al
que se suman las iniciativas mas recientes de la Co-
munidad de Madrid, consiste en la utilizacion del
contrato administrativo de gestion de servicio publi-
co, modalidad concesidn, para la construccion de un
centro sanitario y, a continuacion, la prestacion de
servicios asistenciales por el propio concesionario
durante el tiempo preciso para la recuperacion de la
inversién mas el beneficio industrial correspondiente.
El paradigma, para lo bueno y para lo malo, es el
Hospital de Alcira. Nuevamente, es preciso pregun-
tarse: ;qué clase de forma de gestion es ésta modali-
dad de prestacion? ;es un caso de privatizacion?

Es pacifico que la prestacion de un servicio me-
diante un contrato administrativo de gestion de servi-
cio publico, sea cual sea la modalidad seguida, es un
supuesto de gestion indirecta de servicios publicos *.
En el supuesto de la concesion, un empresario priva-

Empresa Publica Hospital del Alto Guadalquivir (Jaen), sus
estatutos fueron aprobados por Decreto 48/2000, de 7 de febrero.

33
Articulo unico.2 de la Ley de Habilitacion de nuevas formas de

gestion del Sistema Nacional de Salud. Mds general, los articulos
253 de la Ley de Contratos del Sector Publico y 85.2.B de la Ley
reguladora de las bases del Régimen Local y concordantes.
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do asume la responsabilidad de prestar a los usuarios
un servicio determinado, en nombre de la Adminis-
tracion titular del servicio, que sigue siéndolo, pu-
diendo, ademas, tener la obligacién de construir pre-
viamente el establecimiento para prestar esos servi-
cios **. De acuerdo con el derecho espaiiol, la forma
de retribucion es indiferente a efectos de esta califi-
cacion, ya pague la Administracion, ya lo haga el
usuario . La formula es equivalente, por ejemplo, a
la prestacion de los transportes publicos regulares
permanentes de viajeros de uso general *. En suma,
las concesiones hospitalarias son un modo indirecto
de gestion del servicio publico sanitario.

Ahora bien, pese a lo evidente de la conclusion
alcanzada, lo cierto es que algunas afirmaciones obli-
gan a formular algunas aclaraciones.

La mas sencilla, las concesiones de servicios
hospitalarios merecen esa calificacion de acuerdo con
el derecho espafiol vigente de contratos publicos (ar-
ticulo 253 de la Ley de Contratos del Sector Publico).
Sin embargo, a la luz de la normativa comunitaria
sobre contratacién publica, esos contratos no son
concesiones, ni pueden, por tanto, someterse a las
reglas propias de esa modalidad de colaboracion pu-
blico-privada. Es jurisprudencia reiterada que la con-
cesion requiere el otorgamiento al contratista del
derecho de “explotacion” del servicio, lo cual supone
recibir todo o parte de la retribucion de las tarifas
pagadas por los usuarios atendidos (por todas, STIUE

34
Para un andlisis detallado de esta modalidad contractual, el

trabajo clasico de F. Albi, Tratado de los modos de gestion de las
Corporaciones Locales, Aguilar, Madrid, 1960, pags. 501 a 671,
v, mds recientes, J.F. Mestre Delgado, “Las formas de prestacion
de los servicios publicos locales. En particular, la concesion”, en
S. Muiioz Machado, Tratado de Derecho Municipal, 2¢ ed., Civi-
tas, Madrid, 2003, T.II, pags. 1474 a 1538; F. Sosa Wagner, La
gestion de los servicios locales, Thomson-Civitas, Madrid, 6° ed.,
2004, pags. 185 a 250, J.J. Lavilla Rubira, “El contrato de ges-
tion de servicios publicos en el Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas”, en R. Gomez Fe-
rrer Morant (dir), Comentario a la Ley de Contratos de las
Administraciones Puiblicas, Thomson-Civitas, 2¢ ed., 2004, pdgs.
943 a 980

35
Articulo 257.1 de la Ley de Contratos del Sector Publico.

* Articulo 71 y siguientes de la Ley 16/1987, de 30 de julio, de
Ordenacion de los Transportes Terrestes. Bien es cierto que
existe una diferencia entre una obligacion de medios —asistencia
sanitaria- y otra de resultados —transporte regular-

13 de octubre de 2005, C-458/03, cdo. 41). Si la re-
tribucion es abonada en su totalidad por la Adminis-
tracion, el contrato no puede considerarse concesion,
sino contrato de servicios. Siendo asi, las concesiones
de servicio publico hospitalarias, tanto en Valencia
como en Madrid, son en rigor supuestos de contratos
publicos de servicios, en la terminologia espafiola,
conciertos sanitarios * . El servicio es garantizado por
la Administracion titular del mismo, que paga la tota-
lidad de su coste. En este aspecto, nada tiene que ver
estos contratos con las concesiones de transporte
publico regular de viajeros, como tampoco con las
concesiones de autopistas de peaje ”

La otra precision se refiere a la naturaleza de es-
tos contratos. Se ha dicho que realmente se trata de
“contratos de seguro” Y Rl argumento es que la re-
tribucidn del concesionario es una cantidad por pa-
ciente cubierto —atendido o no-, de modo que el con-
tratista se convertiria en un “asegurador” de la po-
blacién asignada a imagen de las mutualidades de
funcionarios publicos. Esta calificacion suscita una
duda fundamental: ;esas concesiones son contratos
de prestacion de servicios o son contratos de seguros?
(cudl es el objeto de la contratacion?

Si fueran contratos de seguros, el concesionario
operaria como asegurador, la Administraciéon como
tomadora, el paciente como beneficiario. El riesgo
seria asumido por el concesionario, debiendo, en su
caso, asumir el coste de una mayor demanda de
prestaciones con la prima fijada —que s6lo podria ser
la cantidad per capita abonada-, al tiempo que, en el
supuesto de no utilizar esas prestaciones, deberia
poder practicar descuentos. En cuanto a la atencion,
el asegurar puede contratar los servicios con terceros
—como los talleres de reparacion de vehiculos-. Este

" Asi, la STIUE de 27 de octubre de 2005, C-158/03, apartado
32, sobre la licitacion de un concierto convocado por el Instituto
Nacional de la Salud para la prestacion de servicios de terapia
respiratoria a domicilio.

38
El desarrollo de esta calificacion en Villar Rojas, “La conce-
sion como modalidad de colaboracion privada en los servicios

sanitarios y sociales”, ob. cit. pags. 157 a 160.

39
Campoy Domene y Santacreu i Bonjoch, “La colaboracion

publico-privada en el Sistema Nacional de Salud, El caso espe-
cial del modelo valenciano a propdsito de la concesion de De-
nia”, ob. cit. pags. 300, 305, 306 y 312.
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