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DE COLABORACION PRIVADA EN LOS SERVICIOS
SANITARIOS Y SOCIALES!
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Catedratico de Derecho Administrativo
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1. LA APLICACION DE LA TECNICA CONCESIONAL EN LOS SERVICIOS PUBLICOS SANITARIOS Y SOCIALES:
1.1. La concesién como contrato de gestion de servicios piiblicos sanitarios con construccion
de hospital. 1.2. La concesion de obra ptiblica sanitaria y sociosanitaria. 1.3. Entes piuiblicos
que construyen y arriendan los inmuebles a la Administracion sanitaria.—2. LAS RAZONES DE
ESTA HUIDA HACIA FORMAS CONCESIONALES: 2.1. Las causas de que la concesion sea una forma
novedosa de colaboracion privada en estos servicios. 2.2. El motivo de la huida hacia la con-
cesion: demanda social de mds servicios versus restricciones presupuestarias piiblicas.—
3. PROS Y CONTRAS DE LA CONCESION EN LOS SERVICIOS SANITARIOS Y SOCIALES: 3.1. Naturaleza
juridico-comunitaria de las concesiones sanitarias y sociosanitarias: A) La concesién: obra o
servicio con pago de tarifas por los usuarios. B) La concesién de obras y servicios sanita-
rios: asociacién publico-privada (concesion «gratuita»). 3.2. Valoracion a la luz de la nor-
mativa presupuestaria: ¢riesgo?, ¢qué riesgo?: A) Apunte obligado sobre el alcance de la
normativa europea sobre la deuda y el déficit publico. B) Delimitacién de riesgos en las
concesiones sanitarias espafiolas: deuda publica disfrazada. 3.3. Valoracién como modali-
dad de colaboracion privada en los servicios piiblicos sanitario y social: A) Los pros: nuevos
establecimientos, tiempo y coste de construccion ajustados. B) Los contras: sin evaluar la
alternativa publica, larga duracién, la congelacién de la infraestructura. C) Los contras
propios de las concesiones de servicios hospitalarios: riesgo de «seleccién pacientes», clau-
sula de progreso, continuidad servicio.—4. EN PARTICULAR, LA PRIMACIA DE LA CONCESION DE
SERVICIOS PUBLICOS SOBRE LA CONCESION DE OBRAS PUBLICAS SANITARIAS Y SOCIALES.—5. REFLE-
XION FINAL: SOLO MAS CARGAS FINANCIERAS PARA LA SANIDAD Y LOS SERVICIOS SOCIALES.—BIBLIO-
GRAFIA.

RESUMEN

Este trabajo explica el uso de la concesiéon como forma de colaboracién privada en la
construccién, financiacion, explotacién y, en algin caso, gestién de hospitales y residen-
cias de mayores publicos. Se describen los aspectos esenciales de esos contratos. Se expli-
can las razones por las cuales la concesién es una técnica desconocida en la ordenacién de
esos servicios publicos. Se da cuenta de los limites impuestos por las autoridades europeas
sobre la deuda y el déficit publico. Se analizan los pros y los contras que supone utilizar
esta técnica (riesgo y ventura) en servicios donde prima la necesidad sanitaria o social
(cueste lo que cueste). Finalmente, se pone este fenémeno en relacién con los problemas
actuales de la sanidad publica y la asistencia sociosanitaria.

Palabras clave: concesion; colaboracién publico-privada (APP); deuda publica; hospital;
residencias sociales.

I El presente trabajo constituye el texto escrito de la ponencia presentada en el XVI
Congreso de la Asociacién Italo-Espanola de Profesores de Derecho Administrativo, bajo el
titulo de «Le esternalizzazioni», celebrado del 25 al 27 de mayo de 2006 en Génova. Agra-
dezco a los organizadores la invitaciéon para intervenir en el mismo; en particular, a los
Profesores Rafael ENTRENA CUESTA y Joaquin TORNOS MAs.
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ABSTRACT

This paper explains concession as a new way of private cooperation in build, finance,
exploit and, in cases, manage public hospitals and older residences. Its describes essential
aspects from contracts. Its explains why concession is new in those public services. Limits
on public debt and public financial deficits imposes by European Comunitarian
Authorities are behind those initiatives. Its analyses advantages and disadvantages using
concessions and public-private partnership contracts in public health and social services.
These program is confronted with long term public health problems.

Key words: concessions; public-private partnerships; public debt; hospitals; social services.

1. LA APLICACION DE LA TECNICA CONCESIONAL EN LOS SERVICIOS
PUBLICOS SANITARIOS Y SOCIALES

1.1. La concesién como contrato de gestion de servicios piiblicos
sanitarios con construccion de hospital

El uso de la concesién como instrumento que permita la colabo-
racién privada con los servicios publicos sanitario y social, pese a la
tradicion de esta figura, es algo reciente y novedoso, casi tanto, pero
en sentido contrario, como esa categoria es caracteristica de otros
servicios publicos (transportes terrestres)?.

2 El analisis que sigue se centra en la utilizacién de la técnica concesional en la sanidad
y los servicios sociales en Espafia, no en un estudio de esa técnica, ni del régimen general de
estos servicios publicos. En todo caso, sobre la concesién, es obligada la remisién al trabajo,
ya clasico, de J. L. VILLAR PALAsi, «Concesiones administrativas», en Nueva Enciclopedia Ju-
ridica, 1V, Seix, Barcelona, 1952, pags. 684 a 770. En cuanto a la sanidad publica, las expli-
caciones de S. MuNoz MACHADO, La sanidad piiblica en Espavia (evolucion histdrica y situa-
cion actual), IEA, Madrid, 1975; mas tarde, La formacion y crisis de los servicios sanitarios
ptiblicos, Alianza Editorial, Madrid, 1995, 176 pags.; J. M.* FERNANDEZ PASTRANA, El servicio
puiblico de la sanidad: el marco constitucional, Civitas, Madrid, 1984, 154 pags.; E. COBREROS
MENDAZONA, Los tratamientos sanitarios obligatorios y el derecho a la salud (estudio sistemdti-
co de los ordenamientos italiano y espariol), IVAP, Ofiati, 1988, 320 pags.; J. PEMAN GaViN, De-
recho a la Salud y Administracion Sanitaria, Publicaciones del Real Colegio de Espaifia, Bolo-
nia, 1989, 257 pags., y, mas reciente, Asistencia sanitaria y Sistema Nacional de Salud,
Comares, Granada, 2005, 395 pags.; M. BEaTo EsPEJO, «El sistema sanitario espafiol: su con-
figuracion en la Ley General de Sanidad», nims. 119 y 120 de esta REvISTA, 1989, pags. 379
a 418, 381 a 400; M. REBOLLO PuIG, «Sanidad», en S. MuNOzZ MACHADO, J. L. GARCiA DELGADO
y L. GONZALEZ SEARA (dirs.), Las estructuras del Bienestar, Escuela Libre y Civitas, Madrid,
1997, pags. 217 a 294; L. Parejo, F. LoBo y M. VAQUER (coords.), La organizacion de los servi-
cios publicos sanitarios, Marcial Pons, Madrid, 2001, 309 pags.; L. PAREJO, A. PALOMAR y
M. VAQUER, La reforma del Sistema Nacional de Salud: cohesion, calidad y estatutos profesio-
nales, Marcial Pons, Madrid, 2004, 393 pags. Para los servicios publicos sociales, los libros
de J. L. BELTRAN AGUIRRE, El régimen juridico de la accién social piiblica, TVAP, Ofiati, 1992,
398 pégs.; M. MORENO REBATO, Régimen juridico de la asistencia social, Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales, Madrid, 2002, 378 pags., y M. VAQUER CABALLERI{A, La accidn social (Un
estudio sobre el Estado social de Derecho), Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, 254 pags. Para
un colectivo determinado y fundamental, J. TorNOs MAs (coord.), Los servicios sociales de
atencion a la tercera edad. El caso de Catalufia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, 766 pags.
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El primer supuesto se sitia en la convocatoria publica, en 1997,
de un contrato administrativo para la gestién de la atencién sanita-
ria especializada del Area 10 del Servicio Valenciano de Salud, previa
construccién y equipamiento del centro hospitalario necesario para
prestar esa asistencia.

Los aspectos mas relevantes de ese contrato son 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 titula-
ridad publica con una inversién prevista de 41,45 millones de euros.
Una vez concluido, previa recepcion, se integra en la red publica y ad-
quiere la condicién de dominio publico. b) La prestaciéon de los servi-
cios de asistencia sanitaria, especializada y ambulatoria, a la poblacién
protegida del Area de Salud 10 del Servicio Valenciano de Salud. La ges-
tién lo es del nuevo hospital y de dos centros de especialidades ya exis-
tentes (Sueca y Alcira). El personal del hospital lo aporta el contratista.

— Duracién: La construccién y el equipamiento: 18 meses —pla-
zo maximo—; la gestion del servicio: 10 afios, prorrogables otros 5.

— Financiacién: Captacién de recursos en el mercado privado de
capitales.

— Retribucién: Se fija sobre bases capitativas, incluyendo tanto
el coste de la asistencia como los de construccién y financiacién del
nuevo centro hospitalario, su equipamiento y mantenimiento. En el
momento de adjudicacién: 34.000 pesetas por persona cubierta y
afio (216 euros/afio), para un total de 230.000 habitantes. En el caso
de la atencién a pacientes de otras areas de salud, la facturacién es
separada. No existe aportaciéon directa de los usuarios o pacientes
por la atencién que reciban.

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

— Clausula de progreso: Se establece la obligacién de prestar el
servicio conforme el catdlogo de prestaciones sanitarias y el antepro-
yecto de explotacién. Es responsabilidad del Servicio Valenciano de
Salud asegurar la calidad asistencial.

3 La convocatoria publica, en el Diario Oficial de la Generalidad de Valencia 2938, de 25
de febrero de 1997.
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— Potestades de la Administraciéon: En orden a controlar la ges-
tién y supervisar el funcionamiento del servicio, el Servicio Valencia-
no de Salud designa un funcionario que ejercera esas tareas en el
mismo centro (el tradicional Delegado del Gobierno).

— Extincidon: Reversién al Servicio Valenciano de Salud (en
caso de resolucién anticipada: con indemnizacién amortizacién
pendiente).

Esta iniciativa de la Comunidad Valenciana constituyé una nove-
dad por dos motivos fundamentales: el primero, la forma de cons-
truccién a través de concesién de servicio publico, habida cuenta la
tradicién de la Seguridad Social espainola (Instituto Nacional de Pre-
vision, primero; Instituto Nacional de la Salud, después) de construir
los centros sanitarios publicos mediante contrato de obras; y el se-
gundo, tanto o mas importante, la retribucién del contratista sobre
bases capitativas, no por acto médico, con la intencién de evitar la
prestaciéon de asistencia sanitaria innecesaria que aquella modalidad
de pago incentiva*. En su momento, este contrato se presenté como
ejemplo de financiacién privada de obras publicas (en este caso, un
hospital), aunque, en rigor, es un supuesto de financiacién publica,
presupuestaria, diferida, de la obra, sin pago alguno por el usuario,
para quien el servicio sigue siendo «gratuito», como lo es en cual-
quier centro hospitalario pablico®.

Casi una década después, su valor como referente sigue siendo
relevante, pero el tiempo transcurrido ha puesto sobre la mesa algu-
nos problemas. La inversién inicial pasé de 41 hasta 72 millones de
euros. De 1998 a 2002, la UTE perdi6 5,24 millones de euros, si bien
los compensd, en parte, facturando por atencién a pacientes de otras
areas de salud —en especial, partos—. En 2003, la Generalidad acor-
dé resolver la concesién abonando a la concesionaria 67,7 millones

4 Se trata de un supuesto particular del contrato administrativo de gestién de servicios
publicos, modalidad concesién, como se explicé en F. J. VILLAR Rojas, «La Ley de habilita-
cién de nuevas formas de gestién del sistema nacional de salud: ¢hacia la desregulacién de
la sanidad publica», Revista Derecho y Salud, 6/2, 1998, pags. 74 a 91. Para un analisis deta-
llado de esta modalidad contractual, el trabajo clasico de F. ALB1, Tratado de los modos de
gestion de las Corporaciones Locales, Aguilar, Madrid, 1960, pags. 501 a 671; y, mas recien-
tes, J. F. MESTRE DELGADO, «Las formas de prestacion de los servicios publicos locales. En
particular, la concesién», en S. MuNoz MACHADO, Tratado de Derecho Municipal, T. 11, 2.% ed.,
Civitas, Madrid, 2003, pags. 1474 a 1538; F. Sosa WAGNER, La gestion de los servicios locales,
6.% ed., Thomson-Civitas, Madrid, 2004, pags. 185 a 250; J. J. LAviLLA RUBIRA, «El contrato
de gestién de servicios publicos en el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas», en R. GOMEZ FERRER-MORANT (dir.), Comentario a la Ley de Contra-
tos de las Administraciones Publicas, 2.* ed., Thomson-Civitas, 2004, pags. 943 a 930.

5 La asistencia sanitaria es gratuita, sin pago alguno por el paciente en el momento de
recibirla. No existe un mandato legal expreso que lo declare, si bien asi resulta del juego de
los articulos 16, 67.3, 78 a 81 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad.
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de euros (43,99 millones por la amortizaciéon pendiente, 25,4 millo-
nes por lucro cesante). Resuelto el contrato, la Administracién lo
convoc6 nuevamente con algunos cambios: se incluy6 la prestacién
de la atencién primaria —eliminando los conflictos existentes me-
diante la adscripcién funcional de los centros de salud del area—, se
elevo el precio hasta 379 euros por persona y afio, se fijaron incenti-
vos en orden a la reduccién 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 préorroga. La nueva
concesion fue adjudicada a la misma UTE.

Esta modalidad de concesién de servicio publico, previa cons-
truccién de centro sanitario, con retribucién capitativa, ha vuelto a
ser aplicada en la construcciéon de los nuevos Hospitales de Torrevie-
ja, Denia y Manises, en la Comunidad Auténoma de Valencia®; del
Hospital de Valdemoro, de la Comunidad Auténoma de Madrid’, y
de varios centros de salud en Catalufa3.

1.2. La concesion de obra publica sanitaria y sociosanitaria

La siguiente modalidad de concesiéon empleada en la asistencia
sanitaria y, en este caso también, en la asistencia social y sociosani-
taria es el contrato de concesién de obra puiblica. El paradigma es la
Comunidad Auténoma de Madrid. En 2004, el Gobierno autonémico
promovié la construccién de siete hospitales en régimen de conce-
sién de obra publica (ya adjudicados). Se trata de los Hospitales Co-

¢ La convocatoria del Hospital de Manises, en el Diario Oficial de la Generalidad Valen-
ciana 5242, de 20 de abril de 2006. Su caracteres mas destacados: hospital de 241 camas;
plazo de 25 meses construccion; 15 afios mas 5 de prorroga de gestién; precio: 494,72 eu-
ros/aflo por persona; 139.514 habitantes. En cuanto al binomio riesgo-equilibrio econ6mi-
co, el pliego avanza con respecto al que rigi6 el Hospital de Alcira. Asi, con el fin de evitar
la «desinversién» del centro, se impone un plan quinquenal de inversiones a lo largo de la
duracién de la concesion, y para evitar una reduccién del esfuerzo sanitario en los pacien-
tes atendidos por este hospital se establece una clausula de revisién de precios con referen-
cia al crecimiento anual del presupuesto sanitario de la Generalidad de Valencia —el IPC
sanitario es superior al IPC ordinario—. En cuanto a la clausula de progreso, nada se dice,
si bien se aclara que la calidad asistencial debe ser igual a la de los centros sanitarios pu-
blicos y que el incumplimiento se considera infraccién grave.

7 Los datos béasicos para la concesién del Hospital de Valdemoro: convocatoria, Boletin
Oficial de la Comunidad de Madrid 189, de 10 de agosto de 2005; adjudicacion, Boletin Ofi-
cial del Estado 40, de 16 de febrero de 2006. Caracteristicas esenciales: 133 camas; conce-
sionario obligado a constituirse en sociedad anénima; 30 afios de duracién; retribucion:
330 euros/afo por persona (76.492 habitantes).

8 Es el caso del contrato de gestion de servicio, con obra de ampliacién, del servicio de
atencion primaria del ambito del Area Basica de Salud de Montserrat (duracién: obras y
equipamiento, 1 afo; gestién: 10 afios; poblacién a atender: 20.167 habitantes; retribucién
maxima: 3 millones de euros). Convocatoria del concurso: Diario Oficial de la Generalitat de
Cataluvia 4593, de 15 de marzo de 2006.
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marcales de San Sebastian de los Reyes, Coslada, Arganda del Rey,
Parla, Aranjuez, Vallecas y Puerta de Hierro (este ultimo con 740
camas).

El régimen juridico de estos contratos es practicamente el mis-
mo. A los efectos de presentar sus notas esenciales se toma como re-
ferencia la convocatoria, pliego y adjudicacién del Hospital de Cosla-
da®. Esas notas son las siguientes:

— Sujetos: Consejeria de Sanidad (Comunidad de Madrid) y
Unién Temporal de Empresas, que se debe constituir en sociedad
anénima, quedando sujetos los cambios accionariales a control ad-
ministrativo previo, incluida la pignoracién de acciones como garan-
tia financiera (fue adjudicado a Sacyr, S.A.; Testa Inmuebles en Ren-
ta, S.A., y Valoriza Facilities, SAU).

— Objeto: La redaccion del proyecto, construccién y explotacién
de la obra del Hospital de Coslada (239 camas; cobertura: 158.000
habitantes; inversién: 65,7 millones euros). En particular, la «explo-
tacién de la obra» consiste en poner a disposicién de la Administra-
cién sanitaria 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 prestacién de los servicios comerciales (cafeteria, tien-
das, aparcamiento). En ningin caso, la explotacién abarca los servi-
cios médico-sanitarios; tampoco el equipamiento de alta tecnologia y
las tecnologias de la informacién.

— Duracién: 30 anos, incluidos 18 meses para la construccion,
salvo que el concesionario ofertase un plazo menor. Este plazo es
prorrogable hasta el maximo legal (40 afios).

— Financiacién: Captacién de recursos en el mercado privado de
capitales. El derecho del concesionario a una retribucion se conside-
ra activo susceptible de cederse, pignorarse, titulizarse o integrarse
en fondos de titulizacion, previa autorizacién de la Administracion.

— Retribucién: Formada por las cantidades a pagar por la Admi-
nistracién y por los rendimientos procedentes de la explotacién de la
zona comercial. Los usuarios de los servicios médicos no pagan.

En particular, las cantidades a pagar por la Administracién tie-
nen la siguiente estructura:

¢ Cantidad maxima anual (ofertada por el concesionario: 14,9
millones de euros por afio).

9 La convocatoria del concurso, con sintesis del pliego y remisién al mismo, se publicé
en el BOE 18, de 21 de enero de 2005; la adjudicacién, en BOE 151, de 25 de junio de 2005.
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Se basa en la ocupaciéon media anual de las instalaciones del
85%, medido en camas ocupadas por paciente y dia, y la plena
disposicién de la totalidad de los servicios a utilizar por la Ad-
ministracién, medidos 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.

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

e La cantidad fija anual no puede superar el 40% de la cantidad
maxima anual ofertada. La cantidad variable anual es la cuan-
tia maxima restante para el supuesto de cumplimiento de todos
los estandares de calidad establecidos (los licitadores 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 complementa-
rios —la parte fija de la retribucién, mas supuestos de revisién equi-
librio ordinarios—. El riesgo no tiene exclusiones ni genera derecho
a compensacién en tres casos: la explotacion de las zonas comercia-
les, el nivel de demanda de los usuarios —mds o menos consultas e
ingresos— y el aumento, supresién, reducciéon o modificacién de los
servicios médicos que sirvan la zona.

— Clausula de progreso: Se establece la clausula de progreso téc-
nico, debiendo la sociedad concesionaria mantener y explotar la
obra publica (inmueble, equipamientos y servicios no médicos) de
conformidad con lo que en cada momento y segin el progreso de la
ciencia disponga la normativa técnica, medioambiental, de accesibi-
lidad y eliminacién de barreras y de seguridad.

— Potestades Administracién: En orden a la monitorizacidén,
control y evaluacién de todos los servicios, la Administracién crea
una Unidad Técnica de Control que opera en el centro hospitalario.

— Extincién: En el momento de extincion se produce la rever-
sion de la obra publica y zonas complementarias a la Administracion
sanitaria.

Este es el régimen basico. Es preciso destacar tres aspectos: el pri-
mero, que la gestién de los servicios médico-sanitarios queda en ma-
nos de la Administracién competente, no del concesionario; el segun-
do, que la financiacién de la construccién del hospital admite la
negociacién con la retribucién futura que pueda obtener el contratis-
ta; y el tercero, que, una vez en funcionamiento, quien le paga al con-
cesionario es la Administracién, no los usuarios-pacientes, bien es cier-
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to que con unos criterios vinculados con la calidad y regularidad de
los servicios no sanitarios y de las instalaciones que son utilizadas'®.
A partir de esta iniciativa, esta férmula se ha extendido a otras

Comunidades para la construccién de centros sanitarios: el Hospital

de Burgos en Castilla y Leén!!, el Hospital Son Dureta en Baleares'?,

y la ampliacién parcial del Hospital Virgen del Rocio en Andalucia'3.

Por otra parte, esta misma técnica esta siendo empleada por al-
gunas entidades locales para la construccién de nuevos centros de
servicios sociales especializados; es el caso, a titulo de ejemplo, de
los centros sociosanitarios de Tenerife y Gran Canaria, promovidos
por los respectivos Cabildos Insulares!4. No obstante, los pliegos pre-

10 Se trata de un caso particular de concesién de obra puiblica como contrato adminis-
trativo tipico. Una primera valoracion, en F. J. VILLAR RoJas, «La concesién administrativa
de obra publica como nueva férmula de gestion de servicios sanitarios», Revista Derecho y
Salud, 14, 2006, Actas del XIV Congreso Derecho y Salud, Zaragoza, noviembre de 2005,
pags. 1 a 16. Para una explicaciéon completa de este contrato tipico, los trabajos de A. Em-
BID IRUIO y E. CoLoMm P1azukLo, Comentarios a la Ley reguladora del contrato de concesion de
obras puiblicas, 2.* ed., Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2004, 491 pags.; los articulos recogi-
dos en R. GOMEzZ FERRER-MORANT (dir.), Comentario a la Ley de Contratos de las Administra-
ciones Publicas, 2% ed., Civitas, Madrid, 2004, pags. 752 a 820, 1085 a 1356 y 93 a 820, y
A. MENENDEZ MENENDEZ (dir.), Comentarios a la nueva Ley 13/2003, de 23 de mayo, Regula-
dora del Contrato de Concesion de Obras Piiblicas, Thomson-Civitas, Madrid, 2003, 555
péags. Sigue siendo vélido, aun sobre el proyecto de ley, el nimero monografico, «El nuevo
sistema concesional», de la Revista de Obras Puiblicas, 3425, 2002.

1 La convocatoria se publicé en el BOE 202, de 24 de agosto de 2005. Fue adjudicado
a una agrupacién empresarial, con presencia de cajas de ahorro, constructoras y entidades
financieras, mediante resolucién incluida en el BOE 94, de 20 de abril de 2006. El objeto es
la construccién de un hospital de 678 camas, con una duracién de 30 afos, y una retribu-
cién anual a la concesionaria superior a 38 millones de euros —con criterios correctores
segun calidad y disponibilidad ya estudiados—.

12 La convocatoria se publicé en BOE 276, de 18 de noviembre de 2005. Se encuentra
pendiente de adjudicacion (presupuesto de licitacién: 779 millones de euros; retribucién: ca-
non preestablecido y canon variable). Del pliego de clausulas administrativas es preciso des-
tacar los siguientes aspectos: su objeto incluye los servicios no sanitarios y comerciales, el
equipamiento del establecimiento y, a diferencia de los centros de la Comunidad de Madrid,
los sistemas informaticos (TICs); se admiten todas las modalidades privadas de financiacién
previstas por el legislador; igualmente, en cuanto al riesgo concesional, se formula la decla-
racion general, pero se precisa el derecho al equilibrio econémico-financiero en los casos de
ius variandi, fuerza mayor, modificacién de las prescripciones técnicas, cuando los rendi-
mientos vinculados con los servicios no clinicos no alcancen o superen los umbrales maxi-
mo y minimos considerados en la oferta y, ademas, cuando la tasa interna de retorno exceda
de la fijada por el concesionario en su oferta —en este caso, la Administracién tendra dere-
cho al 20% de ese exceso—; por ultimo, se insiste en la obligacién del concesionario de ac-
tualizar el equipamiento de acuerdo con el progreso de la técnica, pero se afiade: «de confor-
midad con las cuantias de inversion y periodicidad de los desembolsos previstos en la oferta».

13 La convocatoria se publicé en BOE 103, de 1 de mayo de 2006. Su objeto es comple-
jo: construccién de un centro de investigacion biomédica, aparcamiento subterraneo e in-
fraestructura complementaria, con explotacién parcial de estas infraestructuras (las no sa-
nitarias). Se encuentra pendiente de adjudicacion.

14 Se trata de las concesiones para la construccién, equipamiento y explotacién de cen-
tros sociosanitarios para mayores de S.C. de Tenerife y Santa Ursula (BOE 197, de 18 de
agosto de 2003), La Guancha y Tejina (BOE 50, de 28 de febrero de 2005), todos en Teneri-
fe; y las residencias de mayores de Santa Brigida y de Vecindario, en Gran Canaria (BOE
202, de 21 de agosto de 2004, y 271, de 12 de noviembre de 2005, respectivamente).
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sentan algunas diferencias. La mas relevante es que el concesionario
recupera la inversion y coste de prestacién de los servicios a partir
de las tarifas que abonen los usuarios designados por la Administra-
cién —tarifas subvencionadas—, maés las tarifas que perciba por las
plazas libres que sean construidas —en namero limitado—.

1.3. Entes puiblicos que construyen y arriendan los inmuebles
a la Administracion sanitaria

La tercera modalidad es aquella en la que se crea un ente inter-
puesto entre la Administracién sanitaria y el contratista encargado
de la construccion del centro o establecimiento, asumiendo aquel
ente la condicién de arrendador y la Administracién la de arrendata-
ria. No se trata de la creaciéon de empresas publicas a las que se tras-
pasa la contratacién de obras y servicios, sino que esas empresas
arriendan los inmuebles a la Administraciéon sanitaria correspon-
diente para que éstas presten servicios asistenciales!>.

Es el caso de la empresa publica regional Gestora de Infraestruc-
turas Sanitarias de la Regién 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 colaboracién con la
Consejeria de Sanidad para la construccién del nuevo Hospital de
Cartagena. A la conclusién de las obras, ambas partes se comprome-
ten a suscribir un convenio especifico de arrendamiento operativo,
en virtud del cual la empresa publica conserva la titularidad del hos-
pital, que arrienda a la Comunidad Auténoma a cambio de una re-
muneracién por su utilizacién y prestaciéon de servicios!®.

El segundo ejemplo corresponde a la empresa Sanitat Integral del
Baix Llobregat, S.L., empresa publica dependiente del Consorcio Sa-
nitario Integral (Servicio Catalan de la Salud, Instituto Catalan de la
Salud, Cruz Roja, Ayuntamientos de Sant Joan Despi y LHospitalet,
y el Consejo Comarcal del Baix Llobregat). En orden a la construc-
cién del nuevo Hospital Comarcal del Baix Llobregat, esta empresa
ha convocado y adjudicado por cuenta del citado Consorcio un con-
trato que tiene por objeto las obras e instalaciones de ese hospital, el
mantenimiento y reposicion, la construccién de un aparcamiento
anexo, la financiacién de las obras e instalaciones, y la prestacién de

15 Una primera aproximacioén a este peculiar arrendamiento: P. HERRANZ EMBID, «Régi-
men general de las obras publicas», en J. V. GONZALEZ GARCIA, Derecho de los bienes puibli-
cos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pags. 770 a 774.

16 Estas referencias, en B.O. Regién de Murcia 65, de 18 de marzo de 2005, y en el BOE
54, de 4 de marzo de 2005.
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algunos servicios no sanitarios —suministros de agua, gas natural,
electricidad, television y telefonia para las habitaciones—. El nuevo
centro cuenta con 238 camas, una inversién inicial de 54 millones de
euros, y una vigencia de 30 afios, durante los cuales la UTE adjudica-
taria percibira un canon de la sociedad contratante!”.

En el ambito de Catalufia existe una tercera modalidad emplea-
da en la construccién y explotaciéon de centros de ensefianzas me-
dias, carceles, comisarias de policia, oficinas de la Generalidad,
que merece ser destacada, aun cuando no se haya utilizado para es-
tablecimientos sanitarios o sociales. Se trata de los contratos con-
vocados y adjudicados por la empresa publica Gestié d'infraestruc-
tures, S.A., cuyo objeto es la constitucién de un derecho de
superficie sobre parcelas publicas con la finalidad de construir
determinados edificios, conservarlos y explotarlos mediante su
arrendamiento a la Generalidad. Los plazos de construccion y ex-
plotacién son parecidos a los ya comentados: sobre 18 meses la
edificacion y en torno a 30 afos el derecho de superficie, con rever-
sién gratuita. El canon de arrendamiento incluye la inversién reali-
zada y se corrige segun parametros de disponibilidad y estado de
conservacién del inmueble!8.

2. LAS RAZONES DE ESTA HUIDA HACIA FORMAS CONCESIONALES

2.1. Las causas de que la concesion sea una forma novedosa
de colaboracion privada en estos servicios

El modelo actual de gestién, tanto de la sanidad publica como de
los servicios sociales, trae causa de decisiones legislativas adoptadas
en los afios cincuenta y sesenta del siglo XX, en el momento de cons-
truccién y extension del sistema de Seguridad Social en Espafia. El
que la mayor parte de los centros, servicios y establecimientos sani-

17 Estos datos aparecen en BOE 294, de 7 de diciembre de 2004. Nota de prensa, en
El Pais, 7 de abril de 2005.

18 Un ejemplo de utilizacién de esta técnica, en BOE 54, de 4 de marzo de 2005, de
construccién de cuatro edificios que, junto al mantenimiento de otro, se destinan a la Co-
misaria Central de los Mossos d’Esquadra. Facilita esta modalidad la Ley catalana 22/2001,
de 31 de diciembre, de regulacién de los derechos de superficie, servidumbre y de adquisi-
cién voluntaria o preferente (derogada por la Ley 5/2006, de 10 de mayo, del Libro Quinto
del Cédigo Civil de Catalufia, relativo a los derechos reales). La regulacion estatal, de apli-
cacién comun, es mas limitada (arts. 1655 del Cédigo Civil, y 287 y ss. Texto Refundido Ley
del Suelo y Ordenacién Urbana, 1992). En todo caso, este derecho es reconocible —en par-
te— en el articulo 98 de la Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas (en este
sentido, aunque critico con la formulacién legal, A. JIMENEZ-BLANCO, «Negocios juridicos
sobre la concesién», en C. CHINCHILLA MARIN, Comentarios a la Ley 33/2003, del Patrimonio
de las Administraciones Publicas, Thomson-Civitas, Madrid, 2004, pags. 477 y 478).
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tarios sean de titularidad publica es el resultado del largo y complejo
proceso de publificacién de la Seguridad Social'®; del mismo modo
lo es la presencia de un gran nimero de entidades privadas, normal-
mente sin 4nimo de lucro, en la prestaciéon de servicios sociales.

La primera explicacién del peso de la gestiéon directa en la asis-
tencia sanitaria publica radica en el «éxito» de la Seguridad Social
espafola?®. Y es que, en 1942, cuando la Ley crea el Seguro Obligato-
rio de Enfermedad, encargando su funcionamiento al Instituto Na-
cional de la Salud, esta entidad publica carecia tanto de profesiona-
les como de centros y establecimientos propios. Este motivo explica
que, inicialmente, la asistencia se prestara con medios ajenos me-
diante contratos de servicios suscritos con los centros sanitarios y
hospitales de las entidades locales y privados. Esa norma se referia
a conciertos con instituciones publicas y privadas, cajas de empre-
sas, mutualidades e igualatorios (arts. 27 y 29). Sin embargo, las de-
ficiencias de estos establecimientos, unidas a la gran cantidad de re-
cursos econémicos de que pronto dispuso la Seguridad Social,
llevaron a la construcciéon de una red de centros hospitalarios y am-
bulatorios de titularidad publica —primero el plan de instalaciones,
luego la red de residencias sanitarias—, atendidos por personal pro-
pio, el denominado personal estatutario. El declive de la red hospita-
laria local y la expansién de la Seguridad Social convirtieron la red
sanitaria publica en la mas importante del pais. El concierto como
modalidad de colaboraciéon privada subsiste (art. 209 del Texto Arti-
culado de la Ley General de Seguridad Social, 1966), pero pasa a un
segundo plano. Que pudo ser de otra manera lo evidencia la reduci-
da red de centros propios en el caso de la prestacién de asistencia so-
cial de la Seguridad Social, que se apoy6 en los locales y privados ya
existentes.

La segunda razon es ideolégica. La mas importante en cuanto al
tema que se estudia. El rechazo a hacer dinero con la Seguridad So-
cial y, en particular, con la salud. Este entendimiento se recoge en la
Exposiciéon de Motivos de la Ley 193/1963, de 28 de diciembre, de
Bases de la Seguridad Social, donde se decia que: «Una de las causas
que explica mds satisfactoriamente, no solo la gestion piiblica de la Se-
guridad Social, sino también la pervivencia y esplendor a través de los
siglos del fenémeno de aseguramiento mutualista, incluso dentro de es-
quemas de Seguros Sociales obligatorios, es la inexistencia de dnimo
de lucro como movil de su actuacion». Esta idea llevé a dar un paso

19 Sobre esta cuestién, F. GARRIDO FALLA, «La administrativizacién de la gestién de la
Seguridad Social», nim. 140 de esta REVISTA, 1996, pags. 7 a 24.

20 En este sentido, J. VELARDE FUERTES, El tercer viraje de la Seguridad Social en Esparia.
Aportaciones para una reforma desde la perspectiva del gasto, Madrid, 1990, pags. 204 a 208.
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mas: «la prohibicién terminante de actuar en el terreno de la Seguridad
Social, obteniendo o buscando un lucro mercantil». Todo esto se tra-
dujo en la base 1.7, 1.°, que dispuso lo siguiente: «La ordenacion de la
Seguridad Social quedard articulada sobre una conjunta consideracion
de las contingencias y situaciones objeto de cobertura y en ningtin caso
podrd servir de fundamento a operaciones de lucro mercantil». Lo repi-
ti6 el articulo 3.4 del Texto Articulado de la Ley General de Seguri-
dad Social de 1966. Esta premisa condiciona el alcance de la referen-
cia legal a la posibilidad de concertar los servicios sanitarios con
terceros (base 6.2, 26, de la citada Ley de Bases; art. 209 de la Ley
General de Seguridad Social). Esta disposicién no es la tnica que de-
termina la gestion directa de los servicios sanitarios publicos; tam-
bién contribuyeron a ello otras leyes sanitarias de la época (Ley de
Bases de Sanidad Nacional, 1944, y Ley de Hospitales, de 1962) y, de
un modo mas general, otras normas, como las que excluian de la
contratacion publica los servicios sin contenido econémico —la asis-
tencia sanitaria, la enseflanza publica y los servicios sociales?!—.
Pero si que expresa a las claras la posicion del legislador.

Estos factores, aunque no son los tnicos, llevaron la prestacién de
la asistencia sanitaria hacia la gestién directa, mediante estableci-
mientos sin personalidad juridica (hospitales, ambulatorios, luego
centros de salud), y, simultdneamente, justifican que la colaboracién
privada se limitase a la prestaciéon de servicios mediante conciertos?2.
Una colaboracién privada que se pretende de caracter subsidiaria,
provisional —no superior a 10 afios—, limitada a actos médicos pre-
viamente delimitados por profesionales publicos —pruebas, trata-
miento quirdrgico—, sin capacidad de diagndéstico, con el fin de evi-
tar la seleccién de pacientes y de riesgos, con un régimen creciente

21 Como es sabido, la gestién indirecta requiere que el servicio a prestar sea suscepti-
ble de explotacién econémica. Esta nota aparece en la base IX.2 de la Ley 198/1963, de 28
de diciembre, de Bases de Contratos del Estado; la reitera el articulo 63 de la Ley de Con-
tratos del Estado, aprobada por Decreto 923/1965, de 8 de abril, y el 198 de su Reglamen-
to, y la mantiene el vigente articulo 155.2 del Texto Refundido Ley de Contratos de las Ad-
ministraciones Publicas. Este requisito es hijo de su tiempo. En los afios sesenta, con esta
expresion se queria hacer referencia a los servicios econémicos, no a los asistenciales o
benéficos, como tampoco a los que implicaran ejercicio de autoridad, quedando ambos
fuera de esa modalidad de gestién. Asi lo explicaba la mejor doctrina: M. CLAVERO AREVA-
Lo, Municipalizacion y provincializacion de servicios en la Ley de Régimen Local, TEAL,
1952, pag. 132, y F. ALBI, Tratado sobre los modos de gestion de las Corporaciones Locales,
ob. cit., pags. 119 a 121. La evolucién social, econémica y juridica posterior permite dar
por superada esta distincién. Las actuales leyes sanitarias, sociales y educativas admiten
la gestién indirecta de estos servicios. Sin embargo, su sentido original confirma lo que se
explica.

22 Sobre la idea de colaboracién entre la Administracién y los particulares mediante
conciertos, con caracter general, la exposiciéon de E. GArcia DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ
RODRIGUEZ, Curso de Derecho Administrativo, 1, 12.* ed., Thomson-Civitas, Madrid, 2004,
pags. 680 y ss.
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de incompatibilidades y, en todo caso, de caracter gratuito para los
usuarios?3. Dentro de esta concepcién, la colaboracién privada es
un mal menor, inevitable, pero no deseable, del que, cuando menos
formalmente, se pretende escapar a favor de los centros publicos
—de hecho, lo comun es que sélo se utilice para asistencia hospita-
laria, no para atencién primaria—. En el caso particular de la asis-
tencia social publica, la prohibicién de lucro mercantil llevé a la
primacia, casi exclusiva, de la colaboracién de centros y estableci-
mientos sin animo de lucro —de entidades religiosas y de fundacio-
nes privadas—.

A estos datos politicos y legales debe anadirse algo més que tiene
que ver con la naturaleza de la prestacién sanitaria y, en parte, tam-
bién con la prestacién social. La asistencia sanitaria es una obliga-
cién de medios, no de resultados, un deber de emplear cuantos cono-
cimientos y técnicas sean precisos para recuperar la salud, pero sin
garantia de lograrlo. La primera obligaciéon de los profesionales vy,
por tanto, de la Administracién sanitaria como prestadora es utilizar
cuantos remedios conozca la ciencia médica y estén a su disposicién
en el lugar en que se produce la atencién (por todas, STS 1.* de 25 de
abril de 1994, FJ 3.°)?%. Siendo asi, es posible ganar mas dinero tan
s6lo con hacer mas pruebas diagnésticas —cuantas mas, mejor, se
dira—, alargando el tratamiento —las posibilidades de éxito serdan
mayores, nadie lo dudaréa—, ampliando la estancia en el centro hos-
pitalario —lo que asegura mas vigilancia y cuidados—. De igual for-
ma, también se puede obtener lucro actuando del modo contrario,
esto es, limitando las pruebas diagnésticas a las minimas —o retra-

23 En la expresion tradicional: «aquel que se suscribe con persona natural o juridica que
venga realizando prestaciones andlogas a las que constituyen el servicio puiblico de que se tra-
te» —art. 66.1.3.* del derogado Texto Articulado de la Ley de Contratos del Estado de 1963,
art. 201.3.° del derogado Reglamento de Contratos del Estado, repetido por el art. 156.c)
del vigente Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, el
art. 181 del Reglamento de esta Ley y el art. 143 del Reglamento de Servicios de las Corpo-
raciones Locales—. Es preciso que el contratista cuente con los medios adecuados para la
prestacion del servicio que se quiere contratar y que lo esté haciendo en el ambito espacial
de la Administracién contratante. A esta formulacion se refiere la legislacién de seguridad
social y sanitaria (art. 209 del derogado Texto Articulado de la Ley General de Seguridad
Social, reproducido por el art. 209 del Texto Refundido de la Ley General de Seguridad So-
cial de 1974 y el art. 90 de la Ley General de Sanidad). Sobre la problemaética de estos con-
tratos, ademas de las referencias en las obras que se ocupan de explicar el servicio publico
sanitario, de modo monografico, M. GOMEZ MARTIN, El concierto sanitario: antecedentes,
concepto y régimen juridico, Tesis Doctoral, Universidad de La Laguna, 2005, 459 pags.
(inédita). Para los servicios sociales, ademas de los analisis contenidos en las obras genera-
les citadas, F. VILLAR RoJas, «Formas de gestién de los servicios sociales. En particular, la
vinculacién de gestores privados al sistema publico mediante conciertos y convenios», Do-
cumentacion Administrativa, 271-272: El Derecho Piiblico de la Accion Social, 2005, pags.
389 a412.

24 Para una explicacién de esta clase de obligacién, A. SANCHEZ GOMEZ, Contrato de ser-
vicios médicos y contrato de servicios hospitalarios, Tecnos, Madrid, 1998, pags. 109 a 131.
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sando su realizacién hasta situaciones de urgencia—, imponiendo
trabas burocraticas para acceder a las prestaciones, optando por tra-
tamientos mas baratos —aun cuando sean menos eficaces contra la
enfermedad—, reduciendo las estancias —aun a costa de reingre-
sos—. Tanto si se paga por tratamiento como si se paga por ahorrar,
es posible ganar dinero, y esto puede resultar contrario a la necesi-
dad asistencial y social de los ciudadanos.

En estas condiciones, ideolégicas, legales, incluso técnicas, la con-
cesién administrativa resultaba inadmisible. El animo de lucro del
concesionario («riesgo y ventura») choca con la proteccién de la salud;
en concreto, con la exigencia de emplear todos los medios que sean
necesarios para su recuperaciéon o mantenimiento («cueste lo que cues-
te»)?> En realidad, ni siquiera se consideraba. Se trataba de una moda-
lidad de colaboracién privada prevista para los servicios publicos eco-
némicos, no para los servicios sociales, que carecian de contenido
econémico que los hiciera atractivos para el lucro mercantil, y en los
que la financiacién publica debia atender todas las necesidades?®.

Las leyes posteriores, tanto Ley General de Sanidad, de 1986,
como las leyes autonémicas sanitarias, resultan menos expresivas.
Pero lo cierto es que se mantiene tanto la gestién directa de los servi-
cios como la colaboracién privada limitada a los conciertos, que si-
guen siendo subsidiarios —los conciertos sanitarios del articulo 90
de la citada Ley—, solo excepcionalmente complementarios —los
convenios singulares de vinculacién de los articulos 66 y 67—, provi-
sionales —maximo 10 afios—, con prestaciones tasadas —basica-
mente, tratamiento quirargico no complejo— y con preferencia para
la adjudicacién a favor de los centros sin animo de lucro. En parte
por la inercia propia de cualquier organizacién burocratica, en parte
también porque subsiste la idea de que la sanidad no es un bien con
el que pueda hacerse negocio v, si se hace, debe ser de forma contro-
lada y limitada.

En cualquier caso, la realidad de la colaboracién privada median-
te concierto es paradéjica. Pese a todas las reservas, legales, ideoldgi-
cas y técnicas, esta forma contractual ha pervivido en el tiempo con
un peso notable tanto en la asistencia sanitaria publica?’ como en

25 La prestacién de la sanidad publica se rige por el principio de necesidad asistencial
del paciente antes que por cualquier otro relacionado con su coste; de ahi el debate abierto
sobre la introduccién de criterios cientificos de coste-eficiencia sanitaria en la practica mé-
dica. Aquel principio resulta de los articulos 1 de la Ley General de Sanidad, y 3y 7 de la
Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesién y Calidad del Sistema Nacional de Salud.

26 Lo destac6 A. MENENDEZ REXACH, «Formas de gestién de los servicios sanitarios», en
La organizacion de los servicios piiblicos sanitarios, ob. cit., pags. 90 y 91.

27 Los nuimeros hablan por si solos. En Espafia, en 2004, el gasto sanitario representé
el 7,8% del PIB, con una cantidad superior a los 50.000 millones de euros, siendo el gasto
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los servicios sociales?3; y ello pese a que, en tanto que contrato admi-
nistrativo, el riesgo y ventura, y por tanto el &nimo de lucro, también
es caracteristico de este negocio juridico (por todas, STS 3.* de 14 de

mayo de 1999, Ar. 1209). La incapacidad publica de atender toda la

demanda sanitaria y social explica esta dependencia?®.

2.2. Elmotivo de la huida hacia la concesion: demanda social
de mds servicios versus restricciones presupuestarias ptiblicas

El estudio de la evolucién del gasto sanitario evidencia que cuan-
to mas rica es una sociedad, mas recursos dedica a la asistencia sani-
taria. El desarrollo espaiiol de las ultimas décadas lo confirma. Los
ciudadanos demandan mas y mejor asistencia sanitaria, y, como par-
te de la misma, una mayor cercania de los centros y establecimientos

publico el 5,7% y el gasto privado el 2,1%, aproximadamente. El gasto sanitario medio en
la Uni6én Europea es del 8,5%. A su vez, dentro del gasto publico consolidado, el 5,20% se
destiné a pagar conciertos con entidades sanitarias privadas y el 24,47% lo absorbi6 la fac-
tura farmacéutica (la extrahospitalaria, las recetas en las farmacias, mas protesis). En tér-
minos de camas, el reparto es algo distinto. En 2005, el sistema sanitario disponia de 759
hospitales y 146.242 camas, repartidos del modo siguiente: 307 hospitales ptblicos, con
96.378 camas, y 452 hospitales privados, con 49.864 camas. Este numero de camas priva-
das se explica por la suma del gasto sanitario privado mas el porcentaje de concertacién
con el sector publico. En cuanto a la atencién primaria, existen 2.889 centros de salud, casi
en su totalidad publicos. En suma, el sector publico dedica una tercera parte de los recur-
sos publicos de que dispone a pagar las prestaciones que se realizan con medios privados y,
ademas, algo mas de un tercio de las camas disponibles son de titularidad privada. Estos
datos, en Informe sobre Datos Bdsicos de la Salud y los Servicios Sanitarios en Esparia 2003,
del Instituto de Informacién Sanitaria del Ministerio de Sanidad, y Recursos econémicos
del Sistema Nacional de Salud. Datos y cifras 2004-2005, Ministerio de Sanidad, ambos en
la pagina www.msc.es.

28 En 2003, el gasto publico social representé el 20,2% del PIB espafiol (2002), frente al
28,0% de la Unién Europea (UE-15). En términos reales, Espafia dedica un total de
137.452 millones de euros a prestaciones sociales, de los que 96.396 lo son en dinero (eco-
némicas) y 41.056 en especie (técnicas, normalmente en centros especializados). En cuan-
to a la colaboracién privada, ese afio operaban 17.638 establecimientos prestadores de ser-
vicios sociales en sus muy diversas vertientes; de ellos, unos 3.000 eran publicos
(Ayuntamientos: 2.848), mientras que alrededor de 14.500 eran de titularidad privada, la
mayoria sin 4nimo de lucro; tan sélo se contabilizan 2.800 entidades con animo de lucro
(Anuario de Estadisticas Laborales y de Asuntos Sociales 2004, Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, 2005, pagina www.mtas.es). Dentro de este bloque, el total de centros re-
sidenciales para personas mayores (centros sociosanitarios) ascendia a 4.888, con un total
de 266.000 plazas, de los que 1.002 de titularidad publica y 3.886 de titularidad privada,
correspondiendo 113.842 plazas publicas y privadas-concertadas y 138.354 plazas privadas
en sentido estricto. Sin perjuicio de otras consideraciones, esta realidad permite afirmar
que el servicio publico de servicios sociales depende criticamente de la colaboracién y ges-
tién privada; sin ella no seria viable —Informe 2004 (Las personas mayores en Espatia), Ins-
tituto de Mayores y Servicios Sociales, IMSERSO, 2005—.

29 Esta necesidad de lo privado como garantia de viabilidad de la prestacién ptiblica es
una de las razones que subyacen en la idea de «servicio publico compartido» propuesta por
J. M. DE LA CUETARA MARTINEZ, La actividad de la Administracion, Tecnos, Madrid, 1983,
pags. 134 a 136, 150 y 151.
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sanitarios; dicho de otro modo, la construccién de centros mas cer-
canos a los lugares de residencia (una parte de los hospitales a cons-
truir mediante concesiones son comarcales, el nimero de camas lo
indica). En el caso de los servicios sociales, el envejecimiento de la
poblacién explica la necesidad de més centros sociosanitarios.

A esta demanda han respondido las Administraciones sanitarias
autondémicas con planes de construccién de infraestructuras hospita-
larias por importe en torno a 10.000 millones de euros en los proéxi-
mos afios (a modo de ejemplo: Madrid, 2004-2007: 1.200 millones;
Valencia, 2005-2008: 1.100 millones; Catalufia, 2004-2012: 3.300 mi-
llones). El problema se encuentra en cémo financiar y construir es-
tos nuevos centros sanitarios y sociosanitarios30.

La via ordinaria y tradicional es la ejecuciéon mediante contrato
administrativo de obras con cargo a fondos publicos presupuesta-
rios, en su caso, con incremento de la deuda publica, sin aumento
expreso de la carga tributaria sobre los ciudadanos. De hecho, en pa-
ralelo con las concesiones, algunas Comunidades Auténomas han
puesto en marcha la construccién de hospitales en la forma tradicio-
nal (Hospitales Norte y Sur de Tenerife, Canarias; Hospital de Mo-
llet, Catalufia). Lo cierto es que ahora, para seguir este camino, es
preciso hacer frente a algunas exigencias que, en algtun caso, son in-
salvables. Esas exigencias son las limitaciones legales sobre el gasto
publico y, en especial, sobre el nivel de déficit publico y de endeuda-
miento de las Administraciones.

La clave se encuentra en el articulo 104 del Tratado de la Unién
Europea: «Los Estados miembros evitardn déficit piiblicos excesivos».
En relacién con este mandato, el apartado 2 del mismo articulo en re-
lacion con el protocolo 20 del Tratado fijé la proporciéon entre produc-
to interior bruto y déficit publico en el 3% y, ademas, la relacion entre
la deuda publica y el producto interior bruto en el 60%. Estos son los

30 El problema de financiar infraestructuras publicas ha dado lugar a una amplia biblio-
grafia. Los estudios incluidos en los libros sobre la concesion de obra publica, citados. Tam-
bién, F. AzoFRA VEGAS, «La financiacién privada de infraestructuras publicas», REDA, 96,
1997, pags. 549 a 576; JIMENEZ DE CISNEROS, Obras piiblicas e iniciativa privada, Montecorvo,
Madrid, 1998, pags. 208 a 294; J. L. VILLAR EZCURRA, «La construccién y financiacién de las
infraestructuras publicas: viejos y nuevos planteamientos», Revista de Derecho de las Teleco-
municaciones e Infraestructuras en Red, 10, 2001, en concreto pags. 102 a 111, y S. MuNoz
MacHADO, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General, 1, Thomson-Civitas,
Madrid, 2004, pags. 1292 a 1316. En particular, de especial interés para el tema que se trata,
el trabajo de A. Ruiz OJEDA, «Aplicaciones recientes en materia de financiacién privada de
infraestructuras en Espafia: entre la financiacién presupuestaria diferida y las férmulas con-
cesionales», en A. Ruiz OJEDA, G. MARCOU y J. GoH, La participacién del sector privado en la
financiacién de infraestructuras y equipamientos piiblicos: Francia, Reino Unido y Espaiia
(Elementos comparativos para un debate), Instituto de Estudios Econdémicos y Civitas, Ma-
drid, 2000, pags. 133 a 211. También de A. Ruiz OJEDA, con mayor detalle, el sugerente tra-
bajo La concesién de obra piiblica, Thomson-Civitas, Madrid, 2006, 810 pags.
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parametros de estabilidad presupuestaria para los Estados miem-
bros3!. La construccién y financiacién de nuevas obras publicas debe
ser valorada en relacion con las limitaciones de endeudamiento que re-
sulten de aplicacién, teniendo en cuenta que la construccién mediante
contrato de obra es una inversién con recursos publicos que constituye
deuda para la Administracién puablica. En consecuencia, si, pese a todo,
el limite de endeudamiento no es superado, la ejecucién es viable; pero
si, por el contrario, lo supera, entonces la obra no puede ser abordada; y
o bien se olvida o bien se buscan formas de financiacién que no compu-
ten como deuda de la Administraciéon —si es que existen—.

Este y no otro es el motivo del descubrimiento de las técnicas con-
cesionales por los responsables de los servicios sanitario y social publi-
cos. Es posible, también, afiadir una cierta conviccién ideolégica en las
virtudes de lo privado frente a lo publico, reconocible a lo largo de la
historia de la concesién de obra publica3?; pero no es el factor determi-
nante de la aceptacién de la concesién como modalidad de colabora-
cién privada en estos servicios, pese al animo de lucro que trae consigo.

3. PROS Y CONTRAS DE LA CONCESION EN LOS SERVICIOS SANITARIOS
Y SOCIALES

3.1. Naturaleza juridico-comunitaria de las concesiones sanitarias
y sociosanitarias

A) La concesion: obra o servicio con pago de tarifas
por los usuarios.

Hablar de concesiones en el Derecho comunitario es hablar de un
contrato, oneroso, escrito y normalmente de larga duracioén, que se

31 En desarrollo de estos preceptos, en orden a fijar conceptos y criterios contables uni-
formes, el Consejo aprob¢ varias disposiciones normativas; en concreto, los Reglamentos
(CEE) 3605/93, sobre el procedimiento de aplicacién del protocolo en caso de déficit exce-
sivo; 2223/96, sobre el sistema de cuentas nacionales y regionales (también conocido como
Reglamento SEC-95); 1466/97, sobre aceleracién y clarificacion del procedimiento de défi-
cit excesivo, y 1467/97, de supervision de situaciones presupuestarias y programas de esta-
bilidad y planes de convergencia. De esta regulacién trae causa en Espafia la Ley 18/2001,
de 12 de diciembre, General de Estabilidad Presupuestaria, y la Ley Orgénica 5/2001, de 13
de diciembre, complementaria de la anterior.

32 Como es conocido, a lo largo de la historia se repiten tres argumentos a favor de la
construccién de obras por particulares, en especial mediante concesién de empresa: el re-
chazo a la iniciativa publica —el Estado es mal gestor—, la necesidad de potenciar la ini-
ciativa privada y la insuficiencia de recursos publicos —dificultad de incrementar la carga
tributaria, como de detraer fondos de otras actividades publicas—. Esta realidad se enmar-
ca en el proceso mas general que lleva a la Administracién a abandonar a la iniciativa pri-
vada la organizacion y prestacion de nuevos medios técnicos (servicios), sobre el que llamé
la atencién E. GARCIA DE ENTERRIA, «La actividad industrial y mercantil de los municipios»,
nam. 17 de esta REVISTA, 1955, pags. 92y 93.

Revista de Administracion Publica
ISSN: 0034-7639, num. 172, Madrid, enero-abril (2007), pags. 141-188 157



LA CONCESION COMO MODALIDAD DE COLABORACION PRIVADA... FRANCISCO JOSE VILLAR ROJAS

caracteriza porque la retribucién del contratista consiste bien en la
explotaciéon de la obra o en la prestacién del servicio —o del servicio
publico en sentido estricto—, o bien en este derecho acomparfiado de
un precio (subvencién-dotacién). La clave es el derecho de explota-
cién otorgado al concesionario. Este derecho permite trasladar al
concesionario todo o la mayor parte del riesgo inherente a la explo-
tacion, en la medida que su beneficio y la recuperaciéon de la inver-
sion dependen de la demanda y pago por los usuarios. Sin explota-
cién, entendida en el sentido expuesto, no es posible hablar de
concesién, tampoco de asuncién de riesgo por el empresario33.

Este criterio es pacifico. No lo es tanto la distincién de las conce-
siones segiin su objeto, ni menos aun el concepto de concesiéon de
servicio publico®*. Pero la identificacién de la concesién con el dere-
cho de explotacién en orden a diferenciarla de los contratos publicos
es algo claro e indiscutido. Asi lo recogen la Comunicacion interpre-
tativa de la Comisién sobre las concesiones en el Derecho comunitario
(2000/C 121/02)3> y, mas tarde, el Libro Verde sobre la colaboracién
ptiblico-privada y el Derecho comunitario en materia de contratacion
puiblica y concesiones (COM, 2004, 327 final)3°. Asi lo repite la vigen-
te Directiva 2004/18/CE, sobre coordinacién de los procedimientos
de adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suministro y
de servicios. Esta norma define la concesién de obra publica y de
servicio con los mismos términos: «un contrato que presente las mis-
mas caracteristicas que el contrato piiblico de obras (o de servicios),
con la salvedad de que la contrapartida de las obras consista o bien
tnicamente en el derecho a explotar la obra, o bien en dicho derecho
acompariado de precio» (arts. 1.3 y 1.4)37. La diferencia se encuentra

33 La explotacién, de igual modo que la puesta a disposicién, tanto de bienes como ser-
vicios, significa «hacerlo funcionar». Asi resulta de la jurisprudencia interpretativa de la
normativa sobre contratacién de los sectores excluidos (STJUE de 17 de septiembre de
2002, C-513/99, en especial conclusiones del Abogado General, de 13 de diciembre de 2001,
apartados 44 a 49; también, STJUE de 16 de junio de 2005, C-462 y 463/03). En el caso que
se estudia se da un paso mas: la concesién requiere explotacién, por tanto hacer funcionar
el bien o el servicio; pero, adema4s, su uso por terceros que pagan por ello.

34 Da cuenta de esta tensién J. M. GIMENO FELIU, La nueva contratacion publica euro-
pea y su incidencia en la legislacion espaviola, Thompson-Civitas, Madrid, 2006, pags. 151
a 180.

35 En este documento se concluye lo siguiente: «la principal caracteristica distintiva del
concepto de concesion de obras es que otorga el derecho de explotacién de la obra como con-
trapartida de la construccion de la misma, o bien en dicho derecho acompaiiado de un pre-
cio» (apartado 2.1.1).

36 El apartado 2.22 dice: «el modelo de concesion se caracteriza por el vinculo directo que
existe entre el socio privado y el usuario final: el socio privado presta un servicio a la pobla-
cion en lugar del socio puiblico, pero bajo su control. Asimismo, se caracteriza por el modo en
que se remunera al contratista, que consiste en cdnones abonados por los usuarios del servi-
cio, que se completa en su caso, con subvenciones concedidas por los poderes piiblicos».

37 Se cita la Directiva 2004/18/CE por cuanto si bien su trasposicién sigue pendiente, el
plazo para hacerlo ya esta vencido (lo hacia el 31 de enero de 2006, de acuerdo con su
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en el objeto (lo que sea obra publica y lo que sea servicio), pero la
misma no es determinante de la condicién de concesién. El Tribunal
de Justicia de la Unién Europea comparte este entendimiento. Lo ex-
presa con claridad la sentencia de 13 de octubre de 2005, C-458/03:
«Un contrato publico de servicios requiere una contrapartida pagada
directamente por la entidad adjudicadora al prestador de servicios. En
cambio, [cuando] la retribucion del prestador de servicios no procede
de la autoridad piiblica, sino de las cantidades abonadas por terceros
[para el uso del aparcamiento]. Esta modalidad de retribucion implica
que el prestador asume el riesgo de explotacion de los servicios, lo cual
es caracteristica de la concesién de servicios piiblicos» (apartado 41)38,
La explotacién se identifica con la percepcion de tarifas de los usua-
rios finales de la obra o del servicio®®. No afecta a esta conclusion la
exclusién de las concesiones de servicio publico del &mbito de las Di-
rectivas comunitarias sobre contratacién publica*.

La aplicacién de estos criterios sobre las concesiones para cons-
truir centros sanitarios publicos en Espafia permite concluir que,
diga lo que diga la legislacién nacional*!, ninguna de ellas es conce-
sion de acuerdo con el Derecho comunitario. Y no lo son porque ni
en las de gestion de servicios hospitalarios (Alcira, Valdemoro), ni en
las de explotacién de obra puiblica sanitaria (Coslada, Son Dureta,
Burgos), ni siquiera en aquellas que se articulan a través de socieda-
des publicas interpuestas, en ninguna de ellas el concesionario «ex-
plota» la obra o el servicio, puesto que no percibe tarifas de los usua-
rios. La consecuencia de lo que acaba de concluirse es que todos

art. 80.1) y, con ello, adquiri6 eficacia plena el articulo 82 de la misma, que derogé la Di-
rectiva 92/50/CEE, excepto su articulo 41, sobre el contrato de servicios, y las Directivas
93/36/CEE y 93/37/CEE, sobre los contratos de obras publicas. No obstante, se encuentra
en tramitacién parlamentaria el Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico, que pre-
tende cumplir ese mandato, ademéas de reordenar la contracién publica (publicado en
BOCG 95, 8 de septiembre de 2006).

38 Con anterioridad, insistiendo en la misma caracteristica, las SSTJUE de 10 de no-
viembre de 1998, C-360/96, apartado 25, y de 7 de diciembre de 2000, C-324/98, apartado 43.

39 La diferencia en cuanto al régimen de retribucién determina, a su vez, un régimen
regulador distinto. El contrato publico de obras, como el contrato publico de servicios, se
somete a la Directiva 2004/18/CE en plenitud (arts. 7 y ss.). En cambio, la concesién de
obra, como la de servicios, sélo se somete a las reglas que contiene el titulo III de la citada
Directiva (arts. 56 y ss.).

40 Exclusién que se repite en la jurisprudencia: por todas, SSTJUE de 21 de julio de
2005, C-213/03, apartados 15y 16, y de 6 de abril de 2006, C-410/04, apartados 17 y 18. No
obstante, el Tribunal recuerda que la adjudicacion de estos contratos «excluidos» debe res-
petar las libertades fundamentales, basicamente los articulos 43, sobre la libertad de esta-
blecimiento, y 49 y siguientes, sobre la libre prestacion de servicios, del Tratado de la
Unién Europea. Ello se traduce en la necesidad de cumplir los principios de no discrimina-
cién por razén de nacionalidad, objetividad en la fijacién de criterios de seleccién, transpa-
rencia y publicidad.

41 El articulo 246.4 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas prevé que la retribucién de un concesionario de obra publica pueda ser abonada
en su totalidad, de forma exclusiva, por la Administracién contratante.
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esos contratos quedan sujetos a las normas comunitarias sobre con-
tratacion publica. En el caso de las concesiones de obra publica sani-
taria (Hospitales de Coslada, Son Dureta y Burgos), en tanto que
contratos publicos de obras*?. En el de las concesiones de gestién de
servicio publico (Hospitales de Alcira y Manises), como contratos
publicos de servicios*3. Esta tiltima es la calificacién que merecen los
conciertos sanitarios tradicionales de acuerdo con la doctrina del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea**.

En cambio, a diferencia de lo expuesto, las concesiones de cen-
tros sociosanitarios para mayores si que merecen la calificacion de
concesiones, en sentido comunitario, en tanto que la fuente principal
de ingresos son las tarifas a percibir de los usuarios de las plazas que
ofertan, sin que esto resulte alterado porque sean tarifas (precios ad-
ministrativos) y no precios de mercado.

B) La concesion de obras y servicios sanitarios:
asociacion ptiblico-privada (concesion «gratuita»).

En el argot comunitario, estas férmulas contractuales son una
mas de las modalidades de colaboracién publico-privada, a largo
plazo, conocidas en los ordenamientos estatales. En concreto, las au-
toridades comunitarias establecen la siguiente clasificacién a efectos
de contabilidad publica*:

a) Compra regular de servicios: la Administraciéon se compro-
mete a adquirir servicios durante un periodo de tiempo, sin fijar re-
querimientos especificos de los generales del mercado (en Espaia,
contratos de suministros o de servicios de larga duracién; entre és-
tos, los contratos de autovias).

42 Esta conclusién para todos los casos de peaje en sombra, en R. GOMEZ FERRER-MoO-
RANT, «El contrato de concesién de obras publicas: disposiciones generales», en Comentario
a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, ob. cit., pags. 1105 y 1106.

43 Esto abarca los contratos de servicios a que se refieren los articulos 196 y ss. de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas y, ademas, todas las formas del contrato
de gestién de servicios publicos (art. 156), cuando no supongan pago directo de tarifas por
los usuarios.

44 Por todas, la STJUE de 27 de octubre de 2005, C-158/03, apartado 32, sobre la lici-
tacién de un concierto convocado por el Instituto Nacional de la Salud para la prestacién
de servicios de terapia respiratoria a domicilio.

45 Se sigue la clasificacién del documento Long term contracts between government
units and non government partners (public-private partnerships), Comisién Europea, Oficina
de Publicaciones de las Comunidades Europeas, 2004, 26 pags., en concreto pags. 4 a 6,
que, aun publicado de forma separada, es el apartado 4.2 del Manual del SEC-95 sobre el
déficit publico y la deuda publica, 2.* ed., Eurostat, 2002, del que se hablara en el siguiente
epigrafe.
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b) Participacion en el capital de una sociedad mediante la titu-
laridad de parte de sus acciones. La condicién publica o privada de-
pende de si la Administracion ejerce el control efectivo de la entidad
o no (en Espafia, las empresas mixtas).

¢) Garantia publica (avales) de deudas de empresas privadas.

d) Contratos de obra «llave en mano», sea con pago unico, sea
con pago diferido en el tiempo.

e) Contratos de arrendamiento de bienes que son propiedad del
socio privado (el problema es la consideracién como arrendamiento
operativo o financiero).

f) Concesiones en las que la Administraciéon encarga la cons-
truccién, financiacién y explotacién de una obra, por cuyo uso se co-
bra al usuario final, que no es Administracion, y en las que lo comun
es el traspaso de la propiedad del bien al finalizar el contrato.

g) Asociaciones publico-privadas (PPPs), en sentido estricto, en
las que el empresario construye y financia un inmueble disefiado
para la provisién de servicios a la Administracién segiin unos estan-
dares y volumen especificados por aquélla en el contrato. Se caracte-
rizan por la forma de retribucién: el principal pagador es la Adminis-
tracién (lo ordinario es que sea el tnico); porque los bienes son
nuevos, renovados, ampliados o rehabilitados, no sélo existentes; y
porque estan disefiados para ser utilizados exclusivamente para el
fin para el que se crearon, sin que el empresario pueda disponer li-
bremente de los mismos para otros usos, ni para otros usuarios dis-
tintos de la Administracién. La primera nota las diferencia de las
concesiones. La segunda, bienes nuevos o renovados, de los arrenda-
mientos.

Con independencia de lo discutible, por imprecisa, de esta clasifi-
cacion, lo cierto es que la separacién entre concesiones y asociacio-
nes publico-privadas se formula con claridad a partir de la diferente
modalidad de retribucién del contratista. Esto permite ya calificar
las concesiones sanitarias, tanto de obra como de servicio ptublico,
que se vienen estudiando: son supuestos contractuales de asociacién
publico-privada. Ahora bien, en este punto, es inevitable indagar, si-
quiera sea brevemente, lo que sean estos contratos, que no son con-
cesiones.

De acuerdo con los documentos comunitarios, el ejemplo de re-
ferencia de estas asociaciones es el programa Proyect Finance Ini-
tiative (PFI). En esta modalidad de contrato, la tarea del socio priva-
do consiste en construir y gestionar una infraestructura para la
Administracién publica, en la que la remuneracién del empresario
consiste en pagos periddicos realizados por el socio publico; pagos
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que pueden ser fijos, pero que también pueden ser variables calcula-
dos en funcién de la disponibilidad de la obra, de los servicios o de
la demanda, pagos que incluyen la amortizacién de la inversién ini-
cial#®. Este segundo caso es la forma contractual y financiera cono-
cida como «peaje en sombra» (los usuarios del bien no pagan por
utilizarlo, pero la Administracién retribuye al concesionario en fun-
cién del nimero de usuarios). No se trata de ninguna novedad. Casi
todos los Estados miembros conocen de estas férmulas de colabora-
cién publico-privada, de larga duracion, con pago por la Adminis-
tracion®’.

En el caso de Esparfia se trata de las denominadas «concesiones
gratuitas». El fundamento de esta modalidad se encontraba, y lo si-
gue estando, en el articulo 129 del Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales de 1955, donde se dice: «1. El concesionario
percibird como retribucion: a) las contribuciones especiales que se de-
vengaren por el establecimiento del servicio, salvo cldusula en contra-
rio, y b) las tasas a cargo de los usuarios, con arreglo a tarifa aprobada
en la forma dispuesta por el articulo 179 de la Ley. 2. También podrd
consistir la retribucion, juntamente con alguno de los conceptos ante-
riores, o exclusivamente, si el servicio hubiere de prestarse gratuita-
mente, en subvencion a cargo de los fondos de la Corporacién». En
otras palabras, el concesionario puede obtener su retribucién de tres
fuentes distintas: a) de las tarifas que cobre a los usuarios; b) de las
tarifas més una subvencién compensatoria (tarifas o precios «politi-
cos», entre nosotros; «sociales», en la terminologia comunitaria); y
¢) exclusivamente de una subvenciéon con cargo a fondos publicos
(que no puede revestir forma alguna que estimule los gastos de ex-
plotacién, art. 129.4 del citado Reglamento). Este ultimo caso son las
concesiones gratuitas; por ejemplo, el alumbrado publico y la limpie-
za viaria (art. 21 del Texto Refundido de la Ley de Haciendas Loca-
les, 2000).

Esta regulacion siempre fue controvertida en la medida que el
concesionario no cobra tarifas a los usuarios de los servicios que
presta, sino que recibe un precio de la Administraciéon concesiona-
ria, lo que sin duda disminuye el riesgo y ventura propio de esta
forma de contrato, vinculado a la capacidad de cobro a los usua-
rios. La conclusiéon no cambia cuando el precio a abonar se vincu-

46 Asf lo define el Libro Verde sobre la colaboracion piiblico-privada y el Derecho comuni-
tario en materia de contratacion piiblica y concesiones, COM (2004), 327 final, apartado 23.

47 Un resumen de la regulacién en varios paises europeos (Italia, Reino Unido, Francia,
Alemania, Bélgica, Portugal y Hungria) se contiene en el Dictamen del Comité Econémico y
Social Europeo sobre el Libro Verde sobre la colaboracion piiblico-privada y el Derecho comu-
nitario en materia de contratacion piiblica y concesiones (COM/2004, 327 final, 2005/C
120/18).
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la con determinadas exigencias de calidad, disponibilidad o volu-
men; lo relevante es que los usuarios finales no pagan por el uso
del servicio (es el caso de vincular el pago a un concesionario de
recogida de basuras con el volumen de residuos recogidos)*8. De
ahi la denominacién doctrinal de «concesiones impropias o desna-
turalizadas»*°. Pero lo cierto es que son concesiones, y que esta re-
gulacién sigue vigente. Su razén de ser no es otra que proyectar
sobre estos contratos el régimen juridico de la concesién tradicio-
nal (facultades delegadas, privilegios, vecindad, equilibrio econé-
mico-financiero) ante las limitaciones con que tropezaban otras
modalidades de gestiéon indirecta (fuera el arrendamiento, fuera el
concierto). La legislacién basica posterior ha insistido en este
planteamiento: el articulo 162 en relacién con el 161.a), sobre el
contrato de gestiéon de servicios publicos, y los articulos 242.a),
243.c) y 246.2 y 4, sobre el contrato de concesiéon de obra publica,
del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administracio-
nes Publicas de 2000 admiten todas aquellas modalidades de

pago.

En suma, estas concesiones gratuitas tradicionales son equivalen-
tes a los contratos PFI; cierto que los sectores de aplicacion son dis-
tintos, pero no asi la naturaleza y caracteres del negocio juridico. El
nuevo contrato de colaboracién entre el sector publico y el sector
privado cuenta con este precedente®®. El mismo esquema en el Reino

48 En este sentido, STS de 20 de mayo de 1974, donde se sefiala que la vinculacién de
la retribucién con el volumen de basura retirada es sélo una forma de calcular el precio o
subvencién a que tiene derecho el concesionario.

49 En su dia, ALBI, Tratado de los modos de gestién de las Corporaciones Locales, ob. cit.,
consideré «un voluminoso error de enfoque: la posibilidad de una concesion en la que falte
en absoluto la percepcion de tasas a los usuarios, siendo sustituida por una subvencion a fa-
vor del concesionario que cubra totalmente la remuneracion del mismo» (pag. 561). En Fran-
cia, esta modalidad es el contrato marché d'enterprise de travaux publics (METP), del que
da cuenta G. MARcOU, «La experiencia francesa de financiacién privada de infraestructuras
y equipamientos», ob. cit., pags. 50 a 58.

0 El articulo 11 del Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico lo define como:
«1. Aquellos [contratos] en que una Administracion Publica encarga a una entidad de derecho
privado, por un periodo determinado en funcién de la duracién de la amortizacion de las in-
versiones o de las férmulas de financiacion que se prevean, la realizacion de una actualiza-
cion global e integrada que, ademds de la financiacion de inversiones inmateriales, de obras o
de suministros necesarios para el cumplimiento de determinados objetivos de servicio ptiblico
o relacionados con actuaciones de interés general, comprenda alguna de las siguientes presta-
ciones: a) La construccion, instalacion o transformacion de obras, equipos, sistemas y pro-
ductos o bienes complejos, asi como su mantenimiento, actualizacion o renovacion, su explo-
tacién o su gestion; b) La gestion integral del mantenimiento de instalaciones complejas;
c) La fabricacion de bienes y la prestacion de servicios que incorporen tecnologia especifica-
mente desarrollada con el propdsito de aportar soluciones mds avanzadas y econémicamente
mds ventajosas que las existentes en el mercado,; d) Otras prestaciones de servicios ligadas al
desarrollo por la Administracion del servicio piiblico o actuacion de interés general que le
haya sido encomendado. (...). 3. La contraprestacién a percibir por el contratista colaborador
comnsistird en un precio que se satisfard durante toda la duracion del contrato y que podrd es-
tar vinculado al cumplimiento de determinados objetivos de rendimiento».
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Unido, mediante los Proyect Finance Initiative®'; en Francia, a través
del «contrato del partenariado»>?.

3.2. Valoracion a la luz de la normativa presupuestaria:
criesgo?, cqué riesgo?

A)  Apunte obligado sobre el alcance de la normativa europea
sobre la deuda vy el déficit publico.

Como se ha dicho, la decisién sobre la modalidad de construc-
cién y financiacién de nuevos centros sanitarios y sociosanitarios
para acercar los servicios a los ciudadanos pasa por una valoracién
de su impacto en las cuentas y en el balance de la Administracién
promotora, que debe realizarse de acuerdo con los mandatos conte-
nidos en las normas comunitarias sobre cuentas publicas. En con-
creto, el concepto clave es el de deuda publica vy, a su vez, las obliga-
ciones que deben calificarse como tal.

Seguin la normativa comunitaria, los conceptos son los siguientes:

a) La deuda publica es el valor nominal total de las obligaciones
brutas del sector Administraciones publicas pendientes a final de
ano, a excepcioén de las obligaciones representadas por activos finan-
cieros que estén en manos del sector Administraciones (art. 1.5 del
Reglamento 3605/93).

b) La deuda publica esta integrada por las obligaciones de las
Administraciones en las siguientes categorias: 1) efectivo y depdsitos
(AF.2); 2) titulos que no sean acciones, con exclusién de productos fi-
nancieros derivados (AF.33), y préstamos (AF.4), conforme a las defi-
niciones del SEC-95 (art. 1.5, citado en relacién con el Reglamento
2223/1996, conocido como SEC-95).

¢) Los préstamos son activos financieros creados cuando los

51 Sobre estas formas de colaboracién, The Private Finance Initiative (PFI), House of
Commons Library, Research Paper 01/117, 18 de diciembre de 2001, 46 pags. En la doctri-
na, el trabajo de J. GoH, «Avances en la colaboracién de los sectores ptblico y privado para
la provisién de dotaciones y servicios en el Reino Unido. El Private Finance Initiative y su
régimen juridico», en Ruiz OJEDA, MARCcOU y GOH, La participacién del sector privado en la
financiacion..., ob. cit., pags. 95 a 132. Mas reciente, E. NIETO GARRIDO, «La financiacién de
obras y servicios publicos en el Reino Unido (De private finance initiative a public private
partnership)», num. 164 de esta REVISTA, 2004, pags. 389 a 406.

52 En Francia, la figura equivalente a los PFI es el «contrato del partenariado», regulado
por la Ordenanza 2004-559, de 17 de junio de 2004 (JO de 19 de junio de 2004, pags. 10994
y ss.). Su explicacién, en el documento Les contrats de partenariat. Principes y méthodes,
Ministére de 'Economie des Finances et de I'Industrie, 2005, 118 pags. La sanidad es tam-
bién uno de los campos de actuacién (Plan Hospitales, 2007).
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acreedores prestan a los deudores, bien directamente, bien a través
de agente, que no estan materializados en documentos no negocia-
bles 0 no estan materializados en documento alguno, que se caracte-
rizan 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 acree-
dor que debe reembolsar a su vencimiento y que devenga intereses
(AF.4, apartados 5.69 y 5.70, Reglamento 2223/96).

d) Dentro de la categoria de los préstamos se incluyen los
acuerdos de arrendamiento financiero —no el arrendamiento opera-
tivo— 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 totalidad, de los
costes e intereses, siendo superior el reembolso del préstamo que el
valor de los servicios prestados (alquiler), con lo que se entiende que
el arrendador le concede un préstamo al arrendatario igual al valor
de adquisicién del activo, que debe ser contabilizado desde el primer
momento. En cambio, el arrendamiento operativo de bienes, que se
mide por el valor del alquiler por el uso, no es un sistema de finan-
ciar la adquisicién de un activo, de modo que sélo 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 re-
paraciones y el mantenimiento, algo que no ocurre en la primera
(Anexo II, Definiciones, del Reglamento 2223/96).

Lo relevante, mas alla de los conceptos expuestos, es que la natu-
raleza de los acuerdos y operaciones de cesién y alquiler de bienes
determina su computo o no como deuda publica. Si es arrendamien-
to financiero se incluye; en cambio, si merece la calificaciéon de
arrendamiento operativo no se computa. Como tantos otros concep-
tos y categorias comunitarios (organismo publico, poder adjudica-
dor), esta calificacién es funcional o material, no formal ni subjetiva
(Introduccién del Reglamento 2223/96)33.

El caracter material, unido a la propia complejidad de los contra-
tos de financiacién y explotacién de infraestructuras publicas, han

53 Por esta razén, carece de valor que el Convenio-marco de colaboracién entre la Co-
munidad Auténoma de Murcia y la empresa publica Gestora de Infraestructuras Sanitarias
de la Comunidad de Murcia, de bases para la construccién del nuevo Hospital de Cartage-
na, califique a priori este contrato como «arrendamiento operativo». Clausula segunda de
la Addenda del Convenio, publicado en el Boletin Oficial de Murcia 65, de 18 de marzo de
2006.
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llevado a que la Comisién Europea (Eurostat) explicara los criterios
de aplicacién de esta normativa en el Anexo IV del denominado Ma-
nual del SEC-95 sobre el déficit puiblico y la deuda piiblica*. A los li-
mitados efectos de estas lineas, interesa destacar que ese documento
diferencia dos situaciones.

La primera es aquella en la que el coste de la obra se financia
integramente con cargo a tarifas pagadas por los usuarios (sea por el
uso, sea por la explotacién de los servicios comerciales). En este
caso, la obra no tiene que computarse en el balance de la Adminis-
tracién porque no tiene impacto ni en el déficit ni en el endeuda-
miento. Y ello aunque pueda haber un compromiso, incluso una
obligacién, de la Administracién 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 amortizacién pen-
diente).

La segunda es aquella en la que el concesionario construye y ex-
plota el bien y, a cambio, recibe pagos de la Administraciéon conce-
sionaria, incluso cuando ésta presta los servicios fundamentales y el
empresario se encarga de los complementarios y comerciales. En
este caso, la valoracion de la operaciéon 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 Administracién, siempre
que los pagos no sean fijos ni estén garantizados a priori, de modo
que el «riesgo y ventura» recaiga sobre el empresario, mientras la
Administracién sélo paga por lo que efectivamente recibe en las con-
diciones convencionales (se trataria de un arrendamiento operativo).
De lo contrario, si el riesgo lo asume la Administracién, el importe
de la obra debe computarse como deuda de la misma —incluirse en
su balance— vy, por tanto, genera déficit publico (se trataria de un
arrendamiento financiero). El elemento que determina la inclinacién
de la balanza es el riesgo.

El concepto riesgo es de dificil concrecién, mucho mas para esta-
blecer reglas o principios generales®. Aun asi, la Comisién Europea

54 Manual del SEC-95 sobre el déficit piiblico y la deuda ptiblica, Eurostat, Oficina de
Publicaciones de las Comunidades Europeas, 2.* ed., 2002 (1.7, 2000, 156 pags.), 249 pags.;
parte IV, pags. 163 a 200. Con posterioridad, el apartado 4.2 fue objeto de nueva redaccion
a raiz de la Decisién de Eurostat de 11 de febrero de 2004, en la que se fijan los principios
sobre la financiacién de inversiones en los supuestos de colaboracién publico-privada, del
que result6 el documento titulado Long term contracts between government units and non
government partners (public-private partnerships), ya citado.

55 Una exposicién sintética de la evolucién y significado del riesgo y ventura en la con-
tratacién espafiola, con repaso a diversas posiciones doctrinales, en J. L. VILLAR PALAST y
J. L. VILLAR EZCURRA, «Articulo 98. Principio de riesgo y ventura», en G. ARINO ORTIZ (dir.),
Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Piiblicas, T. III, Comares, Grana-
da, 2005, pags. 693 a 732.
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(Eurostat) ha formulado una definiciéon que identifica tres clases de
riesgo>°:

1) Riesgo de construccién, que abarca la inversién en la obra y
su coste financiero —variaciéon mercados capitales—, los retrasos en
la entrega, riesgos medioambientales, deficiencias técnicas de pro-
yecto o de ejecucion, existencia o no de clausulas penales por demo-
ra, responsabilidad por dafios a terceros.

2) Riesgo de disponibilidad, que se refiere a la calidad del servi-
cio, y que incluye la no entrega de las instalaciones o de la calidad
contratada, el incumplimiento de pardmetros o requerimientos que
hayan sido contratados, el ofrecimiento de menos servicios o de ca-
pacidad de prestacién de los contratados.

3) Riesgo de demanda o frecuentacién, que alude a la variabili-
dad de la demanda, tanto del niimero de usuarios como de los servi-
cios demandados, o de ambos.

Con caracter general, los bienes a que se refieran los contratos
merecen la consideracién de activos privados cuando el contratista
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 pu-
blico, con independencia de su situacién juridico-formal. Un aspec-
to a considerar es la capacidad de la Administracién de sancionar
los incumplimientos con cuantias que tengan efecto significativo
sobre los ingresos/beneficios del operador privado, no aquellas que
sean meramente simbodlicas. En particular, en el caso de los arren-
damientos, la ponderacién de los riesgos expuestos se completa
con dos precisiones. Si el plazo de duracién del arrendamiento cu-
bre todo o la mayor parte de la vida econémica del bien, sin que,
una vez terminado, el arrendador esté en condiciones de arrendar-
lo a otro operador, el contrato es arrendamiento financiero. En
cambio, cuando la empresa ha tomado las decisiones sobre el dise-
fio, caracteres y construccién del inmueble, asume su manteni-
miento y reparacion, y el plazo no se corresponde con la vida ordi-
naria de aquél, el negocio es arrendamiento operativo.

Por otra parte, en el caso de que la operacién se realice a través
de ente interpuesto, tenga personalidad publica o privada, como ocu-
rre con la construccién de algunos hospitales, las reglas de valora-
cién requieren, como paso previo, establecer la naturaleza de esa en-

56 El concepto de riesgo es la principal aportacién de la modificacién del apartado 4.2
del Manual del SEC-95, realizada en agosto de 2004 (pags. 8 a 10, 14 a 16).
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tidad. Es preciso establecer si, pese a su apariencia, es una unidad
institucional publica —sector Administraciones— o bien, por el con-
trario, merece la consideracién de unidad (productor) de mercado
—sector sociedades—, con la consecuencia contable correspondien-
te. La distincién depende de si los precios que percibe son econémi-
camente significativos o no. A estos efectos, el parametro determi-
nante es la norma del 50%, es decir, analizar si las ventas (a precios
econémicamente significativos) cubren o no el 50% de los costes de
produccién. Cuando los ingresos proceden de la Administracién, lo
hacen en cuantias que no se corresponden con los del mercado
—que no serian aceptados por un operador en libre competencia, y
no lo serian aquellos vinculados sélo a costes, menos aun fuera de
mercado—, y aquélla es la tinica —o casi— consumidora, la empresa
publica merece la consideracién de Administracién publica a los
efectos que se estudian®’.

En ultima instancia, la calificacion definitiva depende del analisis
de reparto de riesgos de cada contrato en particular. La realidad con-
tractual se impone sobre cualquier consideracién predeterminada.

B) Delimitacion de riesgos en las concesiones sanitarias
espatiolas: deuda puiblica disfrazada.

Las tres modalidades de concesion utilizadas para la construc-
cién de los centros sanitarios (gestion de servicios publicos, obra pu-
blica y ente interpuesto) comparten elementos comunes y otros que
obligan a una valoracién separada en cuanto a su calificacién a la
luz de la normativa comunitaria sobre deuda y déficit publico.

En relacién con las dos formas de colaboracién publico-privada,
delimitadas en funcién de quién sea el pagador, todos los supuestos
estudiados encajan en la segunda modalidad. El pagador principal,
incluso tnico, es la Administraciéon publica, normalmente la sanita-
ria, sin que los usuarios-pacientes abonen cantidad alguna por las
prestaciones que reciben, mas alla de lo que abonen por los servicios
comerciales y complementarios, tales como cafeterias, revistas o
aparcamiento. En este aspecto, la variedad de formas concesionales
utilizadas es irrelevante.

En cuanto al riesgo de inversién —de construccién—, en los tres
casos presenta los mismos caracteres. 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 deri-

57 Manual del SEC-95..., parte I, pags. 9 a 18.
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var de la mora en la ejecucién, de las deficiencias técnicas del pro-
yecto y ejecucion, y de los dafios que puedan causarse a terceros. No
obstante, como en cualquier contrato de obras publicas, el contratis-
ta tiene derecho al equilibrio econémico-financiero, ordinario, a tra-
vés de la revisién de precios 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 financiacién sobre los derechos de cobro
futuros. A todo esto debe afiadirse que, aun antes de su conclusion,
el bien a construir se encuentra afecto al servicio publico al que se
destinara. Y, ademas, en todos los supuestos, los bienes revertiran a
la Administracion. Pese a todo, esta clase de riesgo concurre.

Ahora bien, esto no es suficiente. Es necesario que también con-
curra otra de las modalidades de riesgo —sea disponibilidad, sea de-
manda—. En este punto, la valoracién requiere separar las distintas
modalidades concesionales que vienen siendo estudiadas.

En el caso de la concesién de gestién de servicio publico sanita-
rio, el riesgo de disponibilidad y de demanda es limitado; mejor, es
equivalente al que pueda existir en cualquier contrato publico de ser-
vicios, como cualquier concierto sanitario. Una vez construido, el in-
mueble es recibido por la Administracién y se incorpora al patrimo-
nio publico, si bien, en virtud del contrato, se otorga su uso y el de
sus instalaciones al concesionario. A partir de entonces, el empresa-
rio cobra una cantidad capitativa por cada uno de los habitantes a
los que debe atender (poblacién protegida), cantidad a la que se
suma el importe de los servicios prestados a otros pacientes por mo-
tivos de urgencia y de la que se detrae la atencién prestada por otros
centros sanitarios publicos, por esa misma razén, a pacientes que in-
tegran su ambito de proteccién. En orden a garantizar tanto la esta-
bilidad del concesionario como evitar una desinversién que perjudi-
que a esta poblacién con respecto a la atendida en los centros de
titularidad publica, los pliegos aseguran la revisiéon de precios con
caracter ordinario y el restablecimiento del equilibrio econémico-fi-
nanciero en los casos en que se produzcan cambios en el contenido
de las prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud o en las
complementarias ofrecidas por el Servicio autonémico de Salud.
Nada se dice en cuanto a una disminucién drastica del ntmero de
pacientes atendidos, pero parece razonable considerar aplicable la
teoria del riesgo imprevisible; a fin de cuentas, tanto la cantidad
anual per cdpita como el nimero de afios de concesién se calculan
sobre una poblacién protegida determinada, obligada a acudir a ese
centro (arts. 15 y 17 Ley General de Sanidad, y 9 de la Ley de Cohe-
si6n y Calidad). Por otra parte, se establecen penalidades por incum-
plimiento de la calidad concesional, lo que sin duda representa un
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riesgo para el concesionario; pero no es especialmente relevante, en
la medida que el nimero de pacientes, que es la clave determinante
del precio, esta garantizado. En resumen, los contratos de concesién
de servicio publico sanitario son una forma de construccién, finan-
ciacién y gestién de centros asistenciales en los que el precio de la
edificacion se difiere a lo largo de varios afios, integrado en los pagos
por prestacién de los servicios asistenciales (un contrato de obra se-
guido de un concierto sanitario).

En cuanto a los contratos de concesiéon de obra publica sanitaria,
la delimitacién de los derechos y deberes resulta de mas dificil califi-
cacién por su complejidad. En relaciéon con el riesgo de disponibili-
dad, las clausulas penales trasladan una parte de riesgo al concesio-
nario, que queda obligado a asegurar la calidad de las instalaciones y
servicios no sanitarios que ofrece a la Administracién. De igual
modo, el riesgo de demanda existe, en la medida que el numero de
usuarios no se garantiza, como tampoco la eventual apertura de
otros centros y establecimientos que «compitan» en prestaciones; en
este sentido, la diferencia con el pago capitativo de las concesiones
de servicio publico es patente. Ahora bien, en modo alguno puede
desconocerse que, en todos los casos, existe un pago garantizado,
alrededor del 40% del precio del contrato, que, siguiendo la expe-
riencia anglosajona®8, se corresponde con la inversién realizada,
mientras que la cantidad restante tiene que ver con los servicios
prestados. Asimismo, en todos estos contratos se fijan unos umbra-
les minimo y maximo de ingresos, que moderan el riesgo de baja fre-
cuentacion o uso del centro y de sus servicios. En ultima instancia,
la falta de garantia de demanda es formal: todas las convocatorias y
pliegos se refieren a una poblacién protegida —con tarjeta sanita-
ria— que sera atendida. En consecuencia, el riesgo de disponibilidad
y frecuentacion es limitado, y, en todo caso, la inversién se encuentra
garantizada a través de los pagos diferidos a lo largo de los afios. La
prestacién de servicios no sanitarios, como la carga del manteni-
miento, conservacién y renovacion de los inmuebles y, en algtin caso,
de los equipamientos, se compensa con la parte restante de la retri-
bucién pactada; en lo que no es sino un contrato de prestacién de
servicios a la Administracién, con la singularidad, frente a otras épo-
cas, que, en lugar de ser prestados por diversos empresarios (la vigi-
lancia, la limpieza y la cafeteria, por ejemplo), todos ellos se otorgan

58 El Tesoro britanico calcula que del precio total, entre el 40 y el 50% retribuye los ser-
vicios; el resto, entre el 50 y el 60%, la inversion realizada (PFI: strengthing long-term part-
nerships, HM Treasury, marzo de 2006, 122 pégs., en particular pag. 22). Recuérdese que
en el contrato de concesién del Hospital de Coslada la cantidad fija anual asciende al 40%
de la retribucién total.
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a un unico prestador que es el concesionario. El riesgo es el propio
de esta clase de contratos.

En relacién con el tercero de los supuestos estudiados, la cons-
truccién de hospitales y centros sanitarios por sociedades publicas
que, una vez concluidos, los arriendan a la Administracién sanitaria
para su utilizacién, la calificacién es mas sencilla. Con independen-
cia de otras consideraciones, la técnica del levantamiento del velo
pone de manifiesto el caracter publico de estas entidades. Ni desde
la perspectiva contable —que exigiria que, al menos, el 50% de los
ingresos de estas sociedades procedieran del mercado, no de transfe-
rencias de la Administracién— ni, por supuesto, del caracter instru-
mental del vinculo es posible mantener que esta relacién sea un
arrendamiento, menos aun que los bienes pertenecen a una entidad
publica distinta y que, realmente, se produzca un arrendamiento
operativo®®. El caracter instrumental se impone®®. Se trata de un
nuevo ejemplo de «medio propio instrumental y servicio técnico de la
Administracién»°'.

Mas alla del criterio contable, atendiendo al criterio material o
funcional caracteristico del Derecho comunitario, no puede descono-
cerse que todos y cada uno de estos hospitales y centros de atencién
primaria se incorporan a una planificacién territorial de los servicios
sanitarios —tantas camas por tantos pacientes, tantos médicos por
tantas tarjetas sanitarias—, como evidencia la asignaciéon de grupos
de poblacién protegida a cada nuevo hospital, lo que asegura un no-
table grado de estabilidad en la ocupacién. A fin de cuentas, no exis-
te la libertad de eleccién de centro sanitario. En esta situacién, es

59 Lo confirma el apartado 4.3, Arrendamiento-venta, del Manual del SEC-95 sobre el dé-
ficit publico y la deuda piiblica, ob. cit. Estas sociedades pertenecen al sector institucional:
Administraciones publicas.

60 El caso de MINTRA ejemplifica lo que se dice. Se trata de la empresa publica que se
encarga de la ampliacién de la infraestructura del Metro de Madrid. Eurostat la calificé de
empresa publica, no mercantil, con la consecuencia de su inclusién en el calculo del déficit
de la Comunidad de Madrid, por tres motivos fundamentales: tener un tnico cliente —el
Metro de Madrid—, que es su casi exclusiva fuente de ingresos; carecer de ingresos comer-
ciales o de mercado en cantidad significativa —no lo son las maquinas de venta de bebidas
y chocolatinas—, y, a su vez, proceder la financiacién de una subvencién concedida por el
Consorcio de Transportes de Madrid, que son fondos publicos presupuestarios (Expansion,
9 de febrero de 2005). Su anélisis en detalle, en J. MARTINEZ CALvVO, «Hacia la construccién
de un Derecho Administrativo Financiable. Crénica del caso Mintra», nim. 167 de esta RE-
VISTA, 2005, pags. 369 a 402.

61 Sobre este mecanismo, con resumen de posiciones, F. Sosa WAGNER, «El empleo de
los recursos propios por las Administraciones Locales», en Libro homenaje a S. Martin-
Retortillo Baquer, Civitas, Madrid, 2002, pags. 1309 a 1341. La posibilidad se ha recogido
de forma expresa en la letra [) del articulo 3 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas. Un primer comentario, en GIMENO FELIU, La nueva contrata-
cién publica europea..., ob. cit., pags. 137 a 151. Igualmente, esta posibilidad ha sido admi-
tida por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (por todas, sentencia de 6 de abril de
2006, C-410/04).
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inimaginable que la Administracién sanitaria «abandone» cualquiera
de estos centros por «incumplimiento de los estandares de calidad»;
en el peor de los casos, acudira al secuestro y, en su caso, a la resolu-
cién con asuncién de la gestion (el ejemplo del Hospital de Alcira es
elocuente). En tultima instancia, como ha recordado el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, la Administracién sigue siendo respon-
sable de cualquier perjuicio causado a los usuarios-pacientes por
una eventual irregularidad en la prestacién del servicio sanitario®?
—del que forman parte los bienes®3>—, lo que implica la inexistencia
de transmision de riesgos al concesionario.

En resumen, el precio del contrato lo paga la Administraciéon con
recursos publicos presupuestarios, si bien diferido en el tiempo. La
inversiéon se encuentra garantizada, por mucho que se encuentre es-
condida en el precio total. No existe mercado de usuarios pues la po-
blacién a atender se encuentra asegurada. La responsable tnica ante
el usuario es la Administraciéon. La obra revierte, incorporandose al
patrimonio publico —si no lo estaba ya—. Es cierto que el concesio-
nario asume algunos riesgos en cuanto al mantenimiento de las ins-
talaciones y a la calidad de los servicios que presta, pero esto no es
mas que un contrato de servicios con una modalidad de pago vincu-
lada con el cumplimiento de unos estandares. Poco o ninguin riesgo
concurre en estas concesiones, ninguno a los efectos de poder des-
plazar la inversion hacia la contabilidad del empresario. Lo que se
describe se corresponde con un arrendamiento financiero, un présta-
mo del concesionario a la Administracién; y, en tanto no recibe este
tratamiento contable, se trata de deuda publica disfrazada®*. Se po-
dra discutir sobre los limites de la deuda y el déficit pablico fijados
por las autoridades comunitarias, incluso sobre las ventajas e incon-
venientes del gasto publico para promover el crecimiento econémi-
co; pero, mientras éstas sean las reglas, lo que se describe no es mas
que una huida del Derecho presupuestario vigente, que es de obliga-
do cumplimiento por las Administraciones publicas, entre ellas la sa-
nitaria y la social.

La consecuencia de incumplir esa normativa es la obligacién de
los Estados miembros afectados de aprobar y ejecutar un plan eco-
némico-financiero de saneamiento dirigido a corregir la situacion
deficitaria creada®. No es previsible, en cambio, que los contratos

62 STJUE de 27 de octubre de 2005, apartado 32.

63 Tiene dicho el Tribunal Supremo que las instalaciones, bienes y edificios donde se
prestan los servicios publicos integran estos servicios a los efectos de establecer la respon-
sabilidad por dafios (por todas, STS 3.* de 22 de marzo de 1999, Ar. 3159).

64 La expresién «deuda disfrazada», en G. MARCOU, «La experiencia francesa de finan-
ciacién privada de infraestructuras y equipamientos», ob. cit., pag. 57.

65 Reglamento (CE) 1467/97 del Consejo, de 7 de julio, relativo a la aceleracién y clari-
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suscritos sean resueltos, aunque sélo sea por lo que puede represen-
tar la indemnizacién de dafios y perjuicios. Siendo asi, parece nece-
sario evaluar las ventajas y los inconvenientes que estas formas de
colaboracién privada traen consigo; si bien, dado que la mayor parte
de estas iniciativas se encuentran en fase de construccion, este enjui-
ciamiento se realizara contrastando lo que disponen los pliegos con
los problemas que, a lo largo de los afios, han suscitado los concier-
tos sanitarios en Espafa y con los que esta misma clase de iniciati-
vas ha suscitado durante los casi quince afos de utilizaciéon por las
autoridades britanicas para la construccién de centros sanitarios®®.

3.3. Valoracién como modalidad de colaboracion privada
en los servicios ptiblicos sanitario y social

A) Los pros: nuevos establecimientos, tiempo y coste
de construccion ajustados.

La experiencia britanica pone de manifiesto tres ventajas deriva-
das de la utilizacién de contratos bajo la férmula PFI, admitidas tan-
to por los criticos como por los defensores de esta técnica.

La primera, la construcciéon de un conjunto de centros sanitarios
—hospitalarios— que de otro modo nunca se hubieran ejecutado, o,
cuando menos, no en las mismas condiciones ni en el mismo nume-
ro. Esta modalidad de colaboracién publico-privada ha servido para
atender la demanda de mas servicios sanitarios y, en particular, la de
su aproximacién a los ciudadanos —lo normal es que sean hospitales
comarcales, de tecnologia media—. La segunda, la ejecucién mate-
rial de la obra, desde la aprobacién del proyecto hasta la puesta a

ficacion del procedimiento de déficit excesivo. En Espafia, articulo 14 de la Ley 18/2001, de
12 de diciembre, Ley General de Estabilidad Presupuestaria.

%6 El Gobierno britanico viene utilizando el programa Proyect Finance Initiative, desde
1992, para la construccién de nuevos centros sanitarios (primero, hospitales; mas tarde,
también centros de atencién primaria). Entre 1992 y 2005, el Departamento de Sanidad
britanico ha puesto en marcha un total de 146 proyectos hospitalarios y de asistencia pri-
maria, con una inversién de 6.000 millones de libras; para el afio 2010, la previsién es de
60 establecimientos mas, con una inversién total entonces alrededor de 9.000 millones de
libras. El empuje definitivo lo dio la National Health Service (Private Finance) Act, de 1997,
superando algunas dudas sobre el marco juridico de esta iniciativa. Del total de centros
construidos mediante proyectos PFI, 64 son hospitales, bien nuevos o bien objeto de reno-
vacion completa. Por otra parte, en orden a la construccién de pequefios establecimientos
sanitarios locales, el Gobierno britanico ha impulsado el programa Local Improvement Fi-
nance Trust (LIFT), que implica la constitucién de entidades mixtas —con participacion lo-
cal y privada, que recuerda a los consorcios— a las que se concede la exclusividad para la
construccién y explotacién de centros sanitarios (estos datos se toman del documento PFI:
strengthing long-term partnerships, HM Treasury, marzo de 2006, 122 pags., en especial
pags. 16 a 20, 22 y 41).
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disposicién de la Administraciéon se ajustan a los plazos establecidos
en los pliegos, sin que, salvo excepciones, se produzcan las demoras
tipicas de la ejecucién mediante contrato de obra publica y pago
contra certificaciones. Y la tercera es que, en linea con el cumpli-
miento de los plazos de edificacion, el coste real de la obra se ajusta
al presupuestado, sin desviaciones relevantes, lo que ofrece la seguri-
dad (precio cierto y cerrado) buscada tradicionalmente por la Ha-
cienda publica. Ademas, la forma de retribucién, conectada con la
gestién o explotacién posterior, permite anticipar el coste de los ser-
vicios a prestar a lo largo de los afos de duracién del contrato, lo
que ofrece, por segunda vez, certeza sobre los compromisos econé-
micos adquiridos.

La explicacion de estas dos ultimas notas se encuentra en que, en
estos contratos, el primer pago se demora hasta la finalizacién y
puesta a disposicién de la obra. Y ello con independencia de las
modalidades de financiacién privada a que haya acudido el contra-
tista. También se afiade que el mayor coste del crédito que el conce-
sionario debe buscar en el mercado privado de capitales, frente al
menor coste si la financiacion la obtuviera la Administraciéon publi-
ca, queda compensado con el ahorro que representa cumplir los pla-
zos y ajustarse al presupuesto. Es razonable pensar que estas venta-
jas se reproduciran en los establecimientos puestos en marcha en
Espana.

Por otra parte, ya en relacion con los conciertos sanitarios tradi-
cionales, debe considerarse un avance indudable la convocatoria pu-
blica de concursos para la adjudicacion de estos contratos. Y esto es
asi porque uno de los problemas clasicos ha sido la tendencia hacia
la adjudicacién directa sin concurrencia publica. Una realidad que
evidencian las sucesivas 6rdenes de revision de tarifas de los concier-
tos suscritos por el Instituto Nacional de la Salud en las que, con un
juego nominalista, se exceptuaban determinadas contrataciones de
la legislacién de contrataciéon administrativa®’.

67 Durante décadas, la adjudicacién de los conciertos sanitarios se realiz6 al margen de
la legislacién de contratos del Estado, de la que estaba excluida la Seguridad Social, y, ade-
mas, de modo directo, sin concurrencia publica. La primera regulacién completa de este
contrato, la Circular 2/1979, de 14 de noviembre, del Instituto Nacional de la Salud, esta-
bleci6 dos modalidades: los conciertos suscritos previa solicitud del hospital privado y
aquellos otros que resultaran de la iniciativa publica por insuficiencia de medios, propios o
concertados, con previa negociacién con el centro privado y adjudicacion directa. Las re-
glamentaciones posteriores reflejan la pugna por excluir estos conciertos de las normas so-
bre publicidad y concurrencia de la contratacién publica; en particular, esta pelea resulta
mas patente una vez que el articulo 83 de la Ley de Presupuestos Generales del Estado
para 1985 determiné la sujecién de los contratos de la Seguridad Social a la Ley de Contra-
tos del Estado, algo en lo que volvi6 a insistir la Ley de Presupuestos Generales del Estado
para 1989. Esto explica que, en los afios sucesivos, las 6rdenes de revision de tarifas de los
conciertos formulen conceptos diferentes para huir de aquellas normas: conciertos singula-
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B) Los contras: sin evaluar la alternativa piiblica, larga duracion,
la congelacion de la infraestructura.

La primera critica a la utilizacién de estas formas concesionales
en la sanidad y los servicios sociales es la falta de cualquier valora-
cién previa de otras alternativas. Como todo contrato administrativo,
se inicia con el expediente de contratacién en el que debera justifi-
carse su necesidad (art. 67 del Texto Refundido de la Ley de Contra-
tos de las Administraciones Puiblicas). Una previsién que, en el caso
de los servicios sanitarios y sociales, se completa con la obligacién
de acreditar la utilizaciéon 6ptima de los recursos publicos (art. 90.2
Ley General de Sanidad, 1986). Nada mas se dice. No existe mandato
legal que imponga una evaluacién previa de las alternativas de cons-
truccion y financiacién de los establecimientos ptiblicos; una evalua-
cién que nada tiene que ver con el estudio de viabilidad que debe
preceder al contrato de concesién de obra publica (art. 227 del cita-
do Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas). Con los condicionantes apuntados, el principio general es
la discrecionalidad en la eleccién de la forma de ejecucién y finan-
ciacién de la obra.

La importancia de esta evaluacién ha sido puesta sobre la mesa
por la experiencia anglosajona. Antes de optar por una u otra forma
de construccién y financiacién, la Administracién debe evaluar todas
las alternativas, las publicas y las privadas, en orden a decidir cuan-
do es mejor acudir a una férmula de colaboracién publico-privada y
cuando, por el contrario, seria mas adecuado afrontar un contrato
de obras ordinario. El nimero de proyectos ejecutados les ha permi-
tido identificar algunos supuestos en los que la férmula Proyect Fi-
nance Initiative no es apropiada: a) cuando la Administracién preci-
se flexibilidad para la gestién del contrato debido a la rapidez de los
cambios tecnolégicos en el sector de que se trate (el caso de las tec-

res (1990), conciertos singulares sustitutorios (1994), contratos-marco (1997), contratos-
programa (1998), convenio singular (2000), todos ellos ajenos a aquellas reglas. La Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas de 1995 zanjo definitivamente el debate, al me-
nos el subjetivo; si bien, al afio siguiente, la Ley de Medidas Tributarias, Administrativas y
del Orden Social modificé los supuestos de procedimiento negociado para admitir la adju-
dicacién directa de los contratos de servicios sanitarios que hubieran sido precedidos de la
adjudicacion de un contrato-marco. Esto dltimo no cerré la controversia, sino que la rea-
brié. Las Administraciones sanitarias convocan concursos de adjudicacién de contratos-
marco a favor de varios empresarios, eligiendo después entre ellos con quien suscribir el
contrato negociado (con ello, el contrato-marco se convierte en una suerte de seleccién de
proveedores entre los que se elige libremente). Sobre la evolucion del régimen contractual
de la Seguridad Social, M. BassoLs CoMa, «La contrataciéon administrativa en el &mbito de
la Seguridad Social», en Libro homenaje a J. Gonzdlez Pérez, T. III, Civitas, Madrid, 1991,
pags. 1756 a 1766.
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nologias de la informacién), y b) cuando el presupuesto de la obra
sea inferior a 20 millones de libras (en que el coste de gestiéon no se
corresponde con una mayor eficiencia)®®. En todo caso, lo destacable
es la necesidad de estudiar, evaluar y elegir la mejor alternativa posi-
ble entre las formas privadas y las publicas de construccién y finan-
ciacién; bien es cierto que cuando lo que se busca es escapar de las
normas sobre la deuda publica, esta evaluacién resulta irrelevante,
puede que incluso resulte contraproducente®.

El segundo bloque de problemas se refiere a la duracién de estos
contratos: a la cifra magica de 30 afios. El primero es la generaliza-
ci6én de un plazo en contra de su propia naturaleza. Ese término se
debe fijar en funcién del tiempo de amortizacién de la inversién, tal
y como dice expresamente la regulacion francesa (art. 1 de la Orde-
nanza 2004-559); y no sera lo mismo un hospital de 740 camas
(Puerta de Hierro) que otro de 200 (Coslada). El riesgo de enriqueci-
miento injusto, en uno u otro sentido, es patente. La otra critica tie-
ne que ver con la «congelacién» de la infraestructura sanitaria y so-
cial, que habra de mantenerse durante todo ese tiempo hasta que se
concluya el pago. El problema es que la asistencia sanitaria se en-
cuentra inmersa en un proceso de cambio, de imprevisible evolu-
cién, mucho menos para un periodo tan largo. Se esta produciendo
una renovacién tecnoldgica, pero también organizativa, de la que la
«deshospitalizacién» es una de sus manifestaciones mas significati-
vas. El concepto de hospital estd en cuestién, se potencia la cirugia
mayor y menor ambulatoria, se incentivan la atenciéon domiciliaria y
los centros de atencién de dia, lo cual demanda estructuras lo mas
flexibles posible. Sin duda, es mas facil la adaptacion a la baja de los
centros publicos que el reacomodo, con pérdida de servicios de
los centros privados, que deberan ser compensados por la obra y por
los servicios que se dejaran de prestar’®.

68 PFI: strengthing long-term partnerships, ob. cit., pag. 32.

%9 La ausencia en la legislacién espafiola de este mecanismo previo de evaluacién impi-
de compartir la defensa de estas formas de «desconsolidaciéon» de la deuda como un meca-
nismo que hace mas eficiente el gasto publico. Es imposible comprobarlo. Lo defiende
MARTINEZ CALvO, «Hacia la construccién de un Derecho Administrativo Financiable»,
ob. cit., pags. 392 y 393.

70 Esta preocupacién por el asentamiento de una estructura hospitalaria poco flexible,
en «High anxiety. The NHS’s financial difficulties», The Economist, 24 de diciembre de
2005, pags. 47 y 48.
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C) Los contras propios de las concesiones de servicios
hospitalarios: riesgo de «seleccion pacientes»,
clausula de progreso, continuidad servicio.

En los contratos de concesién de servicios hospitalarios, el gran
problema es el riesgo de que el empresario seleccione a los pacientes
mas alld de su obligacién de atender a un colectivo determinado. No
se trata de nada novedoso. Este riesgo explica determinadas limita-
ciones o condiciones que, de siempre, gravan los conciertos sanita-
rios, aunque no sean imposiciones legales expresas. Estas restriccio-
nes se refieren al objeto y al precio del concierto.

En cuanto a lo que se concierta, la legislacién no contiene limitacio-
nes (art. 66 Ley General de Sanidad), pero la experiencia las pone de
manifiesto. Lo ordinario es contratar la realizacién de tratamientos
—actos médicos bien definidos; por ejemplo, operacién de cataratas—,
en algiin caso pruebas diagnésticas precisas —radiologia, analisis—,
pero siempre previo diagnéstico en centro y por profesionales publicos.
En este aspecto, el caridcter subsidiario se pone de manifiesto. Menos
habitual es que se concierte la asistencia sanitaria, incluyendo el diag-
néstico, y lo es menos porque en el diagnéstico se encuentra el coste
real del servicio, en la necesidad de realizar mas o menos pruebas para
establecer la enfermedad y en el tipo de tratamiento que se aconseje.
Esta es la razén por la cual, de utilizarse esta modalidad, el concierto se
suscribe con establecimientos publicos (histéricamente, los hospitales
de las Diputaciones Provinciales) o privados sin animo de lucro.

De excepcional puede considerarse el concierto con un centro
privado para que funcione como alternativa de la red publica no sélo
con facultades de diagndstico y tratamiento, sino también con servi-
cio de urgencias. En este caso, el riesgo es que el centro concertado
seleccione los pacientes que atiende —los traumatismos, los jove-
nes— y derive el resto —los crénicos, los irrecuperables— hacia un
centro hospitalario pablico. La condicién de la asistencia sanitaria
publica como obligacién de medios se impone. El objeto del concier-
to —como ahora de las concesiones de servicio publico— exige adop-
tar medidas para evitar que el contratista seleccione pacientes y ries-
gos en detrimento de los pacientes y de las cuentas publicas.

El precio del concierto, la retribucién del contratista, suscita otro
problema de gran complejidad: cémo pagar, qué retribuir, sin produ-

cir efectos perversos’!.

71 Sobre el precio del contrato administrativo, por todos, J. M. DE LA CUETARA MARTINEZ,
«Articulo 14. Precio de los contratos», en ARINO ORTIZ (dir.), Comentarios a la Ley de Contra-
tos..., ob. cit., pags. 726 a 744.
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Lo mas sencillo es pagar por acto médico, una cantidad (tarifa) por
cada acto médico realizado. Pero sélo lo es en apariencia. De optar
por esta férmula, es imprescindible vigilar que la asistencia prestada
sea s6lo la necesaria y no més. Las pruebas diagnésticas, las recomen-
dadas, no otras; el tiempo de estancia u hospitalizacion, el adecuado,
no mas (lo que favorece cuando se paga por dias de estancia). De lo
contrario, el gasto sanitario puede dispararse. De aqui la busqueda de
formas de pago mas o menos estandarizadas, bien por estancia, bien
por proceso asistencial completo, bien por tipos de pacientes y patolo-
gias, siempre con parametros correctores. El objetivo es pagar por la
asistencia sanitaria que, en condiciones normales, resulta necesaria de
acuerdo con la lex artis y el estado de los conocimientos cientificos.

La otra férmula, mas compleja, es aquella en que se paga una
cantidad por la atencién sanitaria, sea cual sea la que se demande.
Es el pago per céapita utilizado en las concesiones de los Hospitales
de Alcira y de Valdemoro. Tampoco es una panacea. Ahora, el riesgo
es que la asistencia se demore hasta la urgencia, que se evite la asis-
tencia a determinados pacientes, que se deriven hacia otros estable-
cimientos sanitarios, normalmente publicos, que son centros de re-
ferencia —no se olvide que lo normal es que los centros privados
concertados o concesionados sean comarcales, situados entre los
centros de primaria y los hospitales generales de referencia—. Esta
realidad quiere ser mitigada incorporando al contrato la asistencia
primaria, de modo que el contratista sea responsable de la necesidad
asistencial, de medicina general y especializada, de toda la poblacién
protegida a su cargo. La inspeccién es clave para supervisar el trasla-
do de pacientes hacia los establecimientos publicos de referencia.

En consecuencia, el modo de pago, sea por acto médico, sea por
proceso, sea capitativo, exige el control de la Administraciéon para
evitar los efectos perversos que cualquiera de estas formas lleva con-
sigo. La legislacién confiere potestades suficientes como para con-
trolar y, en su caso, corregir estas desviaciones’?. La cuestién es que
deben ser utilizadas con especial rigor. No cabe esperar, como en la
obra publica, a que el edificio muestre sus grietas.

El tercer conflicto en torno a estas concesiones sanitarias tiene que
ver con la calidad del servicio y su adaptacion a la evolucion tecnolégi-
ca. En el caso de la obra publica, el legislador impone la clausula de
progreso, de forma que esa adaptacion es imperativa, aunque no gra-

72 Las generales de toda Administracién como contratista (arts. 156.3, 164 y 249 del
Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas) mas las recogi-
das por el legislador sanitario (arts. 67.5 y 94 de la Ley General de Sanidad), a las que se
anaden las garantias publicas de todas las prestaciones sanitarias (arts. 23 a 29 de la Ley de
Cohesién y Calidad del Sistema Nacional de Salud).
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tuita, bien es cierto que lo es a las medidas legales —accesibilidad, me-
dio ambiente— que vayan surgiendo’3. En cambio, en los supuestos de
gestion de servicio publico, la adaptacién e incorporacién de nuevas
técnicas, tratamientos y prestaciones queda abierta: estos centros ofre-
ceran las prestaciones que conformen el catdlogo publico. Nada mas.

En este aspecto, conviene recordar la soluciéon adoptada con los
conciertos sanitarios. Mas alla de la afirmacién de que la obligacién de
estar al dia existe, la realidad de los conciertos sanitarios es que la ac-
tualizacion tecnolégica de los centros concertados ha sido costeada du-
rante décadas por la Administracién sanitaria. (Cémo? Mediante la
combinacién de dos medidas: la primera, una clasificacién de los cen-
tros sanitarios segun el tipo de servicios que son capaces de prestar
(desde la Resolucién de 11 de abril de 1980 de la Secretaria de Estado
para Sanidad); la segunda, la revisién periédica de las tarifas por cada
uno de esos servicios, que son distintas en funcién de la clasificacion
del centro (las 6rdenes anuales sobre condiciones econémicas de servi-
cios prestados con medios ajenos). De este modo, los hospitales se han
ido actualizando en la certeza de que, con un determinado nivel de in-
versién en nuevos medios y servicios, se obtendria la recalificacion del
centro vy, con ella, una retribucién superior que compensa ese esfuerzo
econémico. En las nuevas concesiones sanitarias, esta necesidad puede
canalizarse a través del ejercicio del ius variandi, si bien es preciso te-
ner en cuenta los limites de esta potestad administrativa, en la medida
que, por esta via, no se evite convocar nuevos concursos publicos para
lo que, realmente, son nuevos contratos de prestaciéon de asistencia.

En ultima instancia, en cuanto a la extincién, es preciso recordar
que la devolucién de las historias clinicas, cualquiera sea su formato
de archivo, es parte esencial de los bienes que deben revertir a la Ad-
ministracién sanitaria. Es uno de los medios fundamentales para ga-
rantizar la continuidad de la asistencia sanitaria publica’.

73 Sobre la clausula de progreso en la concesién de obras ptblicas —arts. 221.c) yd), y
244.4 y 5 del Texto Refundido—, J. TorNoOs, «Derechos y obligaciones del concesionario y
prerrogativas de la Administracién concedente», en GOMEZ FERRER-MORANT (dir.), Comen-
tario a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, ob. cit., pags. 1244 y 1245. En
general, el trabajo clasico de J. L. MEILAN GIL, La cldusula de progreso en los servicios puibli-
cos, Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, 1968, 264 pags. También, T. QUINTANA
LopEZ, «Algunas cuestiones sobre la cldusula de progreso en el contrato de concesién de
obras publicas», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, 131, 2006, pags. 421 a 444.

74 La experiencia britanica con los hospitales construidos mediante el programa PFI
muestra otros problemas y preocupaciones. Las dificultades financieras de los concesiona-
rios, que pueden llevar a la intervencién del Gobierno con ayudas —que deben ser enjuicia-
das segun el régimen legal de las ayudas de Estado—; la refinanciacién de las condiciones
pactadas cuando se produce una baja de los tipos de interés que reduce el coste de la obra
para evitar el enriquecimiento injusto del contratista, y la evidencia de igual calidad de los
servicios no sanitarios con los prestados por el sector publico, sin que los estiandares y
clausulas de penalizacién de los pliegos los hayan elevado.
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4. EN PARTICULAR, LA PRIMACIA DE LA CONCESION DE SERVICIOS
PUBLICOS SOBRE LA CONCESION DE OBRAS PUBLICAS SANITARIAS
Y SOCIALES

La utilizacién de diversas formas concesionales y paraconcesio-
nales’ obliga a preguntarse si se trata de férmulas alternativas,
igualmente validas, o si, por el contrario, alguna tiene preferencia
sobre la otra. El interrogante trae causa del diferente régimen juridi-
co de cada una de ellas, por mas que es innegable la relacién entre
las distintas modalidades, con aproximacién de regimenes y solapa-
mientos a lo largo de la historia’°.

De poco sirve acudir al articulo 6 del Texto Refundido de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas: la prestacién que
tenga mas valor desde el punto de vista econémico. En cualquiera
de estas formas de concesion, la gestion o la explotacién debe ser
como minimo de valor equivalente a la obra construida; de otro
modo se incurriria en enriquecimiento injusto. Es obligado buscar
otro criterio.

A los efectos de la legislacién espaiiola, tanto la asistencia sanitaria
publica como los servicios sociales merecen la calificacion de servi-
cios publicos. Dejando de lado los debates doctrinales sobre esta cate-
gorfa juridico-publica’’, lo cierto es que ambos cumplen sus presu-
puestos esenciales. De una parte, su objeto material es un servicio en
sentido técnico, esto es, una prestacién de dar o hacer a favor de un
tercero, que puede o no implicar la utilizacién de bienes, pero que no
se limita a permitir el uso por un tercero, incluso aunque sea preciso
mantener el bien en condiciones de ser utilizado’®. El servicio se identi-
fica con prestaciones, con obligaciones de hacer, en este caso las sanita-

75 La expresién «paraconcesional», en Ruiz OJEDA, ob. cit., pag. 179.

76 Por todos, G. ARINO ORTIZ, «Contrato de obra, concesién de obra, contrato de gestiéon
de servicio publico: ¢son técnicas intercambiables?», Revista de Derecho de las Telecomuni-
caciones e Infraestructuras en Red, 22, 2005, pags. 57 a 84. También sobre esta relacion,
A. GONZALEZ SANFIEL, Un nuevo régimen para las infraestructuras de dominio piiblico, Mon-
tecorvo, Madrid, 2000, pags. 87 y ss. Antes, A. GALLEGO ANABITARTE y otros, Derecho de
Aguas en Esparia, 2 tomos, Madrid, 1986, pags. 353 y ss.

77 Sobre el servicio ptblico, lo que fue y lo que parece ser, las explicaciones de G. ARINO
Orrtiz (dir.), Principios de Derecho Piiblico Econémico, 3.* ed., Comares, Granada, 2004,
pags. 533 a 669; con otro planteamiento, S. MuNozZ MACHADO, Servicio ptiblico y Mercado, 1,
Civitas, Madrid, 1998, 324 pags.

78 La construccién y explotacién de un aparcamiento municipal no puede ser el objeto
de una concesion de servicio publico (en contra, STS 3.* de 6 de mayo de 1993, Ar. 4300,
con cita de otras anteriores). ¢Cual es la prestacién, en qué consiste el servicio? ¢La obliga-
cién que recae sobre la Administraciéon municipal es de hacer? En realidad, el aparcamien-
to publico es una obra publica mientras se construye y, una vez que se pone a disposicién
de los ciudadanos, un bien de dominio publico por afectacién a un uso ptblico. No hay
ninguna prestacién en favor de los usuarios.
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rias’ y las sociales®). De otra, ese servicio es publico, esto es, de com-
petencia de la Administracién publica por mandato legal, con indepen-
dencia de que no lo sea en régimen de exclusividad. Esto es lo comun.
A su vez, estos dos servicios son singulares porque sus prestaciones se
caracterizan por ser obligaciones de medios, no de resultado; de utiliza-
cién de cuantos medios, materiales y personales, sean necesarios para
restablecer la salud vy, en su caso, el bienestar personal, sin que pueda
asegurarse este resultado. Esto explica que los medios personales pri-
men sobre los materiales, y es que sin los conocimientos y pericia de
los profesionales sanitarios y sociales, las dotaciones, equipamientos e
infraestructuras sanitarias, sociosanitarias y sociales devienen intitiles.
En cuanto al concepto de obra puiblica, a los limitados efectos
apuntados, identifica una obra de construccién o de ingenieria civil
destinada a cumplir por si misma una funcién econémica —art.
1.2.b) de la Directiva 2004/18/CE, art. 120 del Texto Refundido de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas—, que es necesa-
ria para la realizacién de una competencia administrativa atribuida
como propia (art. 220.1 del Texto Refundido de la Ley de Contratos);
obra que puede o no ser dominio puiblico —arts. 241 y 242.d) del
mismo Texto Refundido—3!. En suma, las obras publicas lo son por

79 Las prestaciones reguladas por los articulos 7 y 11 a 19 de la Ley de Cohesién y Cali-
dad del Sistema Nacional de Salud, desarrolladas por el RD 1030/2006, de 15 de septiem-
bre, por el que se establece la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud
y el procedimiento para su actualizacién —que sustituye al RD 63/1995, de 20 de enero—.
Sobre esta regulacién, J. PEMAN GAViN, «La nueva configuraciéon del Sistema Nacional de
Salud tras la Ley de Cohesion y Calidad (Ley 16/2003, de 28 de mayo)», incluido en su libro
Asistencia sanitaria y Sistema Nacional de Salud, ob. cit., en particular pags. 235 a 244. Con
caracter de reflexion general, las aportaciones de M. ALONSO OLEA, Las prestaciones sanita-
rias de la Seguridad Social, Civitas, Madrid, 1994, 112 pags., y J. L. VILLAR PaLasf, «Presta-
ciones sanitarias: catdlogos, problemas de su configuracién normativa», en La gestion de
los servicios sanitarios: modelos alternativos. Actas del Tercer Congreso Derecho y Salud,
Pamplona, 1994, pags. 125 a 183.

80 Aquellas actuaciones y medios que se ofrecen a las personas o grupos en los que se
integran para alcanzar o restablecer su bienestar —normalmente, prestaciones técnicas
(que son actos de profesionales), econémicas, entregas de fondos publicos y materiales,
atencion en centros especializados—. Se toma como referencia la Ley 11/2003, de 27 de
marzo, de Servicios Sociales de Madrid, articulos 14 a 19. La aproximacién a estos servi-
cios a través de las prestaciones, inicialmente, en BELTRAN AGUIRRE, El régimen juridico de
la accion social puiblica, ob. cit., pags. 263 a 267.

81 El concepto de obra ptblica presenta caracteres que lo hacen bastante mas complejo
de lo expuesto. Entre otros, con enfoques diversos, es obligada la cita de S. MARTIN-RETORTI-
LLO BAQUER, Aguas piiblicas y obras hidrdulicas, Tecnos, Madrid, 1966; T. R. FERNANDEZ Ro-
DRIGUEZ, «Las obras ptblicas», nims. 100-102, vol. III, de esta REviSTA, 1983, pags. 2467 a
2569; A. MENENDEZ REXACH, «Proélogo» al libro de JIMENEZ DE CISNEROS, Obras piiblicas e ini-
ciativa privada, ob. cit., pags. 15 a 33; el propio JIMENEZ DE CISNEROS, Obras piiblicas e inicia-
tiva privada, ob. cit., pags. 75 y ss.; A. GALLEGO ANABITARTE, «Caso, regulacion y sistematica
juridica. Concesion de obra publica y dominio publico. Un apunte», Estudio Preliminar del
libro de Javier BERMUDEZ SANCHEZ, Obra puiblica y medio ambiente, Marcial Pons, 2002, pags.
11 a 47; R. GOMEZ FERRER-MORANT, «El contrato de obras. La concesién de obras publicas
como contrato», en Comentario a la Ley de Contratos..., ob. cit., pags. 752 a 791.
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su destino publico y por ser de la competencia administrativa®?. En
este sentido, es claro que la construccién del inmueble destinado a la
prestacién de asistencia hospitalaria o primaria, como de servicios
sociales, es una obra en el sentido expuesto. Una obra o inmueble
que puede ser utilizado como soporte de un servicio publico, pero
que por si solo no es servicio publico. El edificio, mas los equipa-
mientos sanitarios, méas el personal especializado, conforman un
hospital: un establecimiento prestador de servicios de atencién espe-
cializada. En cambio, el mismo inmueble sin esos complementos no
merece esa calificacién, ni siquiera con equipamiento en disposicion
de ser utilizado; sin prestacién —trabajo de los profesionales sanita-
rios—, ese edificio no es hospital®3. Esta distincién es relevante por-
que se puede «explotar» un inmueble destinado a ser usado como
centro hospitalario o residencia de la tercera edad, lo que abarca su
arrendamiento, incluso la prestacién de servicios de mantenimiento
para el arrendador, pero no se puede «explotar» un hospital, entendi-
do en el sentido apuntado; en este caso, s6lo cabe su gestién.

El interrogante es cuando acudir a una férmula y cuando a otra.
Lo apuntado mas atras sobre la relacion de estos servicios con la ac-
tividad propia de determinados profesionales, normalmente titula-
dos o habilitados (en el caso de la sanidad, los «profesionales sanita-
rios»%4), permite contestar esa pregunta. Cuando su intervencién es
preceptiva, el régimen del servicio publico se impone. La preferencia
legal del régimen del servicio sobre las normas reguladoras de los
bienes explica este planteamiento (art. 74 del Reglamento de Bienes
de las Corporaciones Locales, art. 87 de la Ley de Patrimonio de las
Administraciones Publicas y art. 158.2 del Texto Refundido de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas).

El caso sanitario es el mas claro. Ni la recogida de desechos, ni la
limpieza de los centros, ni la seguridad, probablemente ni siquiera el
archivo de documentacién, tienen caracter sanitario ni de ellos de-

82 Por esta razon, falta de competencia, las convocatorias de concursos ptblicos para
la construccién y explotacién de centros sanitarios hospitalarios realizadas por algunos
municipios espafioles quedan fuera del régimen legal y financiero propio de las obras pu-
blicas. Tras la aprobacién de la Ley General de Sanidad de 1986, las entidades locales care-
cen de competencia en asistencia sanitaria publica (cfr. arts. 25 y 26 Ley 7/1985, de 2 de
abril, de Bases del Régimen Local). Sobre las obras publicas locales, el trabajo de F. LoPEz
RAMON, «Las obras municipales», en S. MuNoz MacHADO (dir.), Tratado de Derecho Munici-
pal, 11, 1.% ed., Civitas, Madrid, 1988, pags. 1207 a 1222.

83 El concepto legal de hospital confirma lo que se dice: «Son hospitales, cualquiera que
sea la denominacién que ostenten, los establecimientos destinados a proporcionar una asis-
tencia médico-clinica, sin perjuicio de que pueda realizarse en ellos, ademds de la medida que
se estime conveniente, medicina preventiva y de recuperacion, y tratamientos ambulatorios»
(art. 1.1 de la Ley 37/1962, de 21 de julio, de Hospitales).

84 Segtin la definicién contenida en los articulos 2, 3y 7 de la Ley 44/2003, de 21 de no-
viembre, de Ordenacién de las Profesiones Sanitarias.
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pende prestaciéon asistencial alguna. La concesion de obra publica
con servicios no sanitarios es una férmula valida. Sin embargo, la
asistencia médica, como los cuidados de enfermeria, como el perso-
nal de apoyo (con formacién especializada) a los dos colectivos ante-
riores, si que resultan determinantes de la prestacién. Cuando es asi,
el servicio se impone sobre la obra —el edificio, sus equipamientos,
incluso los servicios no sanitarios— y la forma concesional de obra
da paso a la de servicio publico. En consecuencia, concesion de ser-
vicio y concesion de obra no son formas alternativas. El objeto del
contrato condiciona las posibilidades de utilizacién de una u otra
modalidad por la Administracién publica.

La conclusién alcanzada obliga a volver sobre las concesiones de
obra publica sociosanitarias —de residencias para la tercera edad—.
Como se expuso, en estos contratos el concesionario no se limita a
poner a disposicién de la Administracién un inmueble y unos servi-
cios més o menos auxiliares o secundarios, sino que, de acuerdo con
los pliegos estudiados, ese empresario prestara servicios asistenciales
(prestaciones técnicas y materiales) a los usuarios —los mayores— a
cambio del pago de una tarifa. Por tanto, el objeto de esas convocato-
rias es la gestion de servicios sociales puiblicos. Dos son las conse-
cuencias méas importantes. Para los usuarios, las tarifas que deben
abonar pasan a ser tasadas, con las bonificaciones y descuentos que
en su caso fije la Administracién, y no, como resulta del régimen legal
de la concesién de obras, maximas, susceptibles de descuentos libres
por el concesionario (art. 159.1 versus art. 246.2 del Texto Refundido
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas). Para el con-
cesionario, el principio de remuneracién suficiente se impone como
garantia de su equilibrio econémico-administrativo, desapareciendo
cualquier duda sobre la aplicaciéon de ese principio en los contratos
de concesién de obra publica (art. 163 en relacion con los arts. 128 y
129.3 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, fren-
te al art. 248 de la Ley de Contratos). No parece, por el contrario, que
este cambio determine una modificacién de su naturaleza contable; a
fin de cuentas, el bien revierte a la Administracién al finalizar el plazo
concesional, pero, mientras tanto, la retribuciéon del concesionario
procede en exclusiva de los usuarios.

5. REFLEXION FINAL: SOLO MAS CARGAS FINANCIERAS PARA LA SANIDAD
Y LOS SERVICIOS SOCIALES

Nada de lo expuesto tiene que ver con los problemas de fondo de
la sanidad publica, tampoco con los que suscita el envejecimiento y
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la necesidad de respuesta sociosanitaria, tanto en Espafia como en
Europa.

Las autoridades comunitarias identifican como amenazas de los
sistemas nacionales sanitarios y sociales las innovaciones tecnolégi-
cas y terapéuticas, la demanda de més bienestar y la informacién de
los pacientes, el envejecimiento demografico, el envejecimiento de
los profesionales sanitarios y la mayor movilidad de la poblacién co-
munitaria. A tal efecto se propone adoptar medidas para la consecu-
cién de tres grandes objetivos:

1) La disponibilidad de la asistencia sanitaria y de la asistencia
de larga duracién (sociosanitaria), garantizando el acceso a la asis-
tencia sobre pardametros de universalidad, equidad y solidaridad, in-
cluyendo las personas que precisen tratamientos prolongados, refor-
zando la coordinacién de los servicios sanitarios y sociales,
promoviendo dispositivos de paliativos, reduciendo las listas de espe-
ra y fomentando la mejor gestién de los recursos humanos y su for-
macion.

2) La asistencia sanitaria y de larga duracién de calidad, que
tropieza con los rapidos cambios tecnolégicos y, sobre todo, con el
aumento de los costes, promoviendo practicas y tratamientos coste-
eficientes, medidas preventivas, formacién permanente de los profe-
sionales, adaptabilidad de los sistemas a las necesidades cambiantes
—algo dificil con contratos de 30 afios de duraciéon—, y la definicién
de los derechos y deberes de pacientes y familiares.

3) La sostenibilidad financiera ante el creciente e imparable
gasto sanitario, buscando ahorros en el consumo de medicamentos,
coordinando los recursos sanitarios, sociosanitarios y sociales, des-
centralizando la gestién y otorgando mas autonomia y responsabili-
dad a los prestadores de servicios (gestiéon clinica), incluso introdu-
ciendo la colaboracién econémica de los usuarios®>.

Poco tiene que ver el uso de férmulas concesionales y paraconce-
sionales con estos objetivos y con los problemas descritos. De igual
modo que la huida al Derecho privado, mediante la creacion de entes
instrumentales para escapar de las «maldades» del Derecho adminis-
trativo, tan divulgadas en el mundo sanitario —empresas publicas,
fundaciones hospitalarias—, ahora se trata de una férmula para huir
de las limitaciones presupuestarias, sin abordar aquellos problemas.

85 Este analisis, en Informe del Parlamento Europeo (abril de 2005) sobre la Comuni-
cacion de la Comisiéon Modernizar la proteccion social para el desarrollo de una asistencia sa-
nitaria y una asistencia de larga duracién de calidad, accesibles y duraderas, COM (2004),
0304.
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Como se explicé en otro lugar®, el problema del crecimiento del
gasto sanitario, y con ello la viabilidad futura de la asistencia sanita-
ria publica, se viene abordando por dos caminos diferentes, aunque
no incompatibles: el primero, mediante el recorte directo de los gas-
tos —sea imponiendo el pago parcial a los usuarios, el copago, sea
recortando las prestaciones, o limitando el acceso a las mismas—, y
el segundo, mediante la reforma de la gestién, buscando formas mas
eficientes, sea poniendo énfasis en «nuevas formas organizativas», o
bien haciéndolo en la introduccién de competencia e incentivos en la
gestién publica. En algunos paises, incluso, se ha planteado como
solucién incrementar el gasto sanitario publico, equiparandolo con
la media europea; el resultado es que, agotada esa posibilidad, el sis-
tema sigue teniendo los mismos problemas pero ya su capacidad de
gasto se ha acabado?’.

Como la huida hacia el Derecho privado, el fenémeno estudiado
se enmarca en las reformas organizativas, en este caso mediante la
ficcién de que esos nuevos establecimientos son privados y su cons-
truccién no computa para el déficit publico —por mas que, como se
ha expuesto, si que generan deuda publica—. Ahora bien, a diferen-
cia de aquella huida hacia las formas organizativas privadas, cuyo
valor para el conjunto del sistema sanitario publico sigue siendo
anecdético —la mayor parte de los establecimientos sanitarios pu-
blicos son entidades publicas no personificadas—, la huida del Dere-
cho presupuestario trae consigo unas obligaciones econémicas a lar-
go plazo que no pueden considerarse menores cuando el control del
gasto es el problema esencial de la sanidad publica. Es cierto que
con esta iniciativa se responde a la demanda ciudadana de centros
sanitarios mas cercanos a los domicilios, pero se hace a costa de en-
deudar a las siguientes generaciones con deudas a largo plazo. Fren-
te a esto resulta imprescindible que las decisiones sobre gasto sani-
tario tengan en cuenta las consecuencias futuras y, para ello, es
preciso que se adopten como parte de las medidas de reordenacién
de cada servicio publico, no de forma aislada, y con transparencia.
Lo contrario no es sino una huida hacia adelante de resultados im-
previsibles.

86 VILLAR RoJas, «La Ley de habilitacién de nuevas formas de gestién...», ob. cit., pags.
87 a91.

87 Asi, en «High anxiety. The NHS’s financial difficulties», The Economist, 24 de di-
ciembre de 2005, pags. 47 y 48; mas tarde, con igual preocupacién, en «Grappling with de-
ficits. National Health Service», The Economist, 11 de marzo de 2006, pags. 31 y 32.

Revista de Administracién Publica
ISSN: 0034-7639, nim. 172, Madrid, enero-abril (2007), pags. 141-188 185



LA CONCESION COMO MODALIDAD DE COLABORACION PRIVADA... FRANCISCO JOSE VILLAR ROJAS

BIBLIOGRAFIA

ALBI, F. (1960): Tratado de los modos de gestion de las Corporaciones Locales, Aguilar,
Madrid.

A1LONSO OLEA, M. (1994): Las prestaciones sanitarias de la Seguridad Social, Civitas, Madrid.

ARINO ORTIZ, G. (2004): Principios de Derecho Piiblico Econémico, 3.* ed., Comares,
Granada.

— (2005): «Contrato de obra, concesién de obra, contrato de gestién de servicio publi-
co: ¢son técnicas intercambiables?», Revista Derecho de las Telecomunicaciones e In-
fraestructuras en Red, 22, pags. 57 a 84.

AzOFRA VEGAS, F. (1997): «La financiacion privada de infraestructuras publicas», Revis-
ta Espariola de Derecho Administrativo, 96, pags. 549 a 576.

BassoLs CoMa, M. (1991): «La contratacién administrativa en el &mbito de la Seguri-
dad Social», en Libro Homenaje a J. Gonzdlez Pérez, T. 111, Civitas, Madrid, pags.
1756 a 1766.

BeATO EspEJO, M. (1989): «El sistema sanitario espafiol: su configuracién en la Ley Ge-
neral de Sanidad», nims. 119 y 120 de esta REVISTA, pags. 379 a 418, 381 a 400.

BELTRAN AGUIRRE, J. L. (1992): El régimen juridico de la accién social piiblica, Instituto
Vasco de Administracién Publica, Ofati.

CLAVERO AREVALO, M. (1952): Municipalizacion y provincializacion de servicios en la Ley
de Régimen Local, Instituto de Estudios de la Administraciéon Local.

COBREROS MENDAZONA, E. (1988): Los tratamientos sanitarios obligatorios y el derecho a
la salud (estudio sistemdtico de los ordenamientos italiano y espariol), IVAP, Onati.
DE LA CUETARA MARTINEZ, J. M. (1983): La actividad de la Administracion, Tecnos, Madrid.
— (2003): «Articulo 14. Precio de los contratos», en G. ARINO ORTIZ (dir.), Comentarios
a la Ley de Contratos de las Administraciones Piiblicas, T. I, Comares, Granada, pags.

726 a 744.

EMmBID IrRUJO, A., y CoLoM P1azUELO, E. (2004): Comentarios a la Ley reguladora del con-
trato de concesion de obras piiblicas, 2.* ed., Thomson-Aranzadi, Pamplona.

FERNANDEZ PASTRANA, J. M.* (1984): El servicio piiblico de la sanidad: el marco constitu-
cional, Civitas, Madrid.

FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R. (1983): «Las obras publicas», nims. 100-102, vol. III, de
esta REVISTA, pags. 2467 a 2569.

GALLEGO ANABITARTE, A. (2002): «Caso, regulacién y sistematica juridica. Concesién de
obra publica y dominio publico. Un apunte», Estudio Preliminar del libro de Javier
BERMUDEZ SANCHEZ, Obra piiblica y medio ambiente, Marcial Pons, pags. 11 a 47.

GALLEGO ANABITARTE, A., y otros (1986): Derecho de Aguas en Esparia, 2 tomos, Madrid.

GARCiA DE ENTERRIA, E. (1955): «La actividad industrial y mercantil de los municipios»,
nam. 17 de esta REVISTA.

GARCiA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R. (2004): Curso de Derecho Admi-
nistrativo, 1, 12.* ed., Thomson-Civitas, Madrid.

GARRIDO FALLA, F. (1996): «La administrativizacién de la gestién de la Seguridad So-
cial», nam. 140 de esta REVISTA, pags. 7 a 24.

GIMENO FELIU, J. M.* (2006): La nueva contratacion publica europea y su incidencia en la
legislacion espaiiola, Thompson-Civitas, Madrid.

GoH, J. (2000): «Avances en la colaboracién de los sectores publico y privado para la
provisién de dotaciones y servicios en el Reino Unido. El Private Finance Initiative
y su régimen juridico», en A. Ruiz OJEDA, G. MARcoU y J. GoH, La participacién del
sector privado en la financiacion de infraestructuras y equipamientos piiblicos: Fran-
cia, Reino Unido y Espatia (Elementos comparativos para un debate), Instituto de Es-
tudios Econémicos y Civitas, Madrid, pags. 95 a 132.

GOMEZ FERRER-MORANT, R. (dir.) (2004): Comentario a la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas, 2.* ed., Civitas, Madrid.

GOMEZ MARTIN, M. (2005): El concierto sanitario: antecedentes, concepto y régimen juri-
dico, Tesis Doctoral, Universidad de La Laguna, 459 pags. (inédita).

Revista de Administracion Publica
186 ISSN: 0034-7639, num. 172, Madrid, enero-abril (2007), pags. 141-188



LA CONCESION COMO MODALIDAD DE COLABORACION PRIVADA... FRANCISCO JOSE VILLAR ROJAS

GONZALEZ SANFIEL, A. (2000): Un nuevo régimen para las infraestructuras de dominio pti-
blico, Montecorvo, Madrid.

HERRANZ EMBID, P. (2005): «Régimen general de las obras publicas», en J. V. GONZALEZ
GARCIA, Derecho de los bienes ptiblicos, Tirant lo Blanch, Valencia.

JIMENEZ-BLANCO, A. (2004): «Negocios juridicos sobre la concesién», en C. CHINCHILLA
MARIN, Comentarios a la Ley 33/2003, del Patrimonio de las Administraciones Publi-
cas, Thomson-Civitas, Madrid.

JIMENEZ DE CISNEROS, F. (1998): Obras publicas e iniciativa privada, Montecorvo,
Madrid.

LAviLLA RUBIRA, J. J. (2004): «El contrato de gestiéon de servicios publicos en el Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas», en R. GOMEz
FERRER-MORANT (dir.), Comentario a la Ley de Contratos de las Administraciones Pii-
blicas, 2.* ed., Thomson-Civitas, pags. 943 a 980.

LoPEz RAMON, F. (1988): «Las obras municipales», en S. MuRoz MacHADoO (dir.), Tratado
de Derecho Municipal, 11, 1.% ed., Civitas, Madrid, pags. 1207 a 1222.

Marcou, G. (2000): «La experiencia francesa de financiacién privada de infraestruc-
turas y equipamientos», en A. Ruiz OJEDA y otros, La participacién del sector privado
en la financiacion de infraestructuras y equipamientos ptiblicos: Francia, Reino Uni-
do y Esparia (Elementos comparativos para un debate), Instituto de Estudios Econé-
micos y Civitas, Madrid, pags. 50 a 58.

MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S. (1966): Aguas piiblicas y obras hidrdulicas, Tecnos,
Madrid.

MARTINEZ CALvO, J. (2005): «Hacia la construccién de un Derecho Administrativo Fi-
nanciable. Crénica del caso Mintra», nium. 167 de esta REVISTA, pags. 369 a 402.

MEILAN GIL, J. L. (1968): La cldusula de progreso en los servicios ptiblicos, Instituto de
Estudios Administrativos, Madrid.

MENENDEZ MENENDEZ, A. (dir.) (2003): Comentarios a la nueva Ley 13/2003, de 23 de
mayo, Reguladora del Contrato de Concesion de Obras Piiblicas, Thomson-Civitas,
Madrid.

MENENDEZ REXACH, A. (1998): «Prélogo» a F. JIMENEZ DE CISNEROS, Obras ptiblicas e ini-
ciativa privada, Montecorvo, Madrid, pags. 15 a 33.

— (2001): «Formas de gestién de los servicios sanitarios», en L. PAREJO, F. LoBO y
M. VAQUER (coords.), La organizacion de los servicios ptiblicos sanitarios, Marcial
Pons, Madrid.

MESTRE DELGADO, J. F. (2003): «Las formas de prestacion de los servicios publicos loca-
les. En particular, la concesion», en S. MuNoz MACHADO, Tratado de Derecho Munici-
pal, T. 11, 2.% ed., Civitas, Madrid, pags. 1474 a 1538.

MOoRENO REBATO, M. (2002): Régimen juridico de la asistencia social, Ministerio de Tra-
bajo y Asuntos Sociales, Madrid.

Muroz MAcHADO, S. (1975): La sanidad ptiblica en Esparia (evolucién histérica y situa-
cién actual), IEA, Madrid.

— (1995): La formacion vy crisis de los servicios sanitarios piiblicos, Alianza Editorial,
Madrid.

— (1998): Servicio publico y Mercado, 1, Civitas, Madrid.

— (2004): Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General, 1, Thomson-
Civitas, Madrid.

NIETO GARRIDO, E. (2004): «La financiacién de obras y servicios publicos en el Reino
Unido (De private finance initiative a public private partnership)», nim. 164 de esta
REVISTA, pags. 389 a 406.

PAREJO GAMIR, R. (2004): «Financiacién privada de la concesién de obra publica», en
R. GOMEZ FERRER-MORANT (coord.), Comentario a la Ley de Contratos de las Adminis-
traciones Publicas, 2.* ed., Civitas, Madrid, pags. 1289 a 1342.

PAREJO, L.; LoBoO, F., y VAQUER, M. (coords.) (2001): La organizacién de los servicios pii-
blicos sanitarios, Marcial Pons, Madrid.

PAREJO, L.; PALOMAR, A., y VAQUER, M. (2004): La reforma del Sisterma Nacional de Salud:
cohesion, calidad y estatutos profesionales, Marcial Pons, Madrid.

Revista de Administracion Publica
ISSN: 0034-7639, num. 172, Madrid, enero-abril (2007), pags. 141-188 187



LA CONCESION COMO MODALIDAD DE COLABORACION PRIVADA... FRANCISCO JOSE VILLAR ROJAS

PEMAN GaviN, J. (1989): Derecho a la Salud y Administracién Sanitaria, Publicaciones
del Real Colegio de Espafia, Bolonia.

— (2005): Asistencia sanitaria y Sistema Nacional de Salud, Comares, Granada.

REBoLLO PuiGg, M. (1997): «Sanidad», en S. MuNozZ MACHADO, J. L. GARCIA DELGADO y
L. GOoNZALEZ SEARA (dirs.), Las estructuras del Bienestar, Escuela Libre y Civitas,
Madrid.

Ruiz OJEDA, A. (2000): «Aplicaciones recientes en materia de financiacién privada de
infraestructuras en Espafia: entre la financiacién presupuestaria diferida y las foér-
mulas concesionales», en A. Ruiz OJEDA, G. MARCOU y J. GOH, La participacion del
sector privado en la financiacion de infraestructuras y equipamientos piiblicos: Fran-
cia, Reino Unido y Esparia (Elementos comparativos para un debate), Instituto de Es-
tudios Econémicos y Civitas, Madrid.

SANCHEZ GOMEZ, A. (1998): Contrato de servicios médicos y contrato de servicios hospita-
larios, Tecnos, Madrid.

SosA WAGNER, F. (2003): «El empleo de los recursos propios por las Administraciones
Locales», en Libro homenaje a S. Martin-Retortillo Baquer, Civitas, Madrid, pags.
1309 a 1341.

— (2004): La gestion de los servicios locales, 6.* ed., Thomson-Civitas, Madrid.

TorNOs Mas, T. (coord.) (2002): Los servicios sociales de atencién a la tercera edad.
El caso de Catalutia, Tirant lo Blanch, Valencia.

ToORNOS, J. (2004): «Derechos y obligaciones del concesionario y prerrogativas de la Ad-
ministracién concedente», en R. GOMEZ FERRER-MORANT (dir.), Comentario a la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas, 2.* ed., Civitas, Madrid.

VAQUER CABALLERIA, M. (2002): La accién social (Un estudio sobre el Estado social de De-
recho), Tirant lo Blanch, Valencia.

VELARDE FUERTES, J. (1990): El tercer viraje de la Seguridad Social en Esparia. Aportacio-
nes para una reforma desde la perspectiva del gasto, Madrid.

ViLLAR EZCURRA, J. L. (2001): «La construccién y financiacién de las infraestructuras
publicas: viejos y nuevos planteamientos», Revista de Derecho de las Telecomunica-
ciones e Infraestructuras en Red, 10, pags. 102 a 111.

VILLAR PALAsi, J. L. (1952): «Concesiones administrativas», en Nueva Enciclopedia Juri-
dica, 1V, Seix, Barcelona, pags. 684 a 770.

— (1994): «Prestaciones sanitarias: catdlogos, problemas de su configuracién normati-
va», en La gestion de los servicios sanitarios: modelos alternativos. Actas del Tercer
Congreso Derecho y Salud, Pamplona, pags. 125 a 183.

VILLAR PaLast, J. L., y VILLAR EZCURRA, J. L. (2005): «Articulo 98. Principio de riesgo y
ventura», en G. ARINO ORTIz (dir.), Comentarios a la Ley de Contratos de las Adminis-
traciones Publicas, T. 11, Comares, Granada, pags. 693 a 732.

VILLAR RoJas, F. J. (1998): «La Ley de habilitaciéon de nuevas formas de gestién del sis-
tema nacional de salud: ¢hacia la desregulacion de la sanidad publica», Revista De-
recho y Salud, 6/2, pags. 74 a 91.

— (2006): «La concesién administrativa de obra publica como nueva férmula de ges-
tién de servicios sanitarios», Revista Derecho y Salud, 14, Actas del XIV Congreso
Derecho y Salud, Zaragoza, pags. 1 a 16.

— (2006): «Formas de gestién de los servicios sociales. En particular, la vinculacién de
gestores privados al sistema publico mediante conciertos y convenios», Documenta-
cion Administrativa, 271-272: El Derecho Piiblico de la Accién Social (en prensa).

VV.AA. (2002): «<El nuevo sistema concesional», Revista de Obras Piiblicas, nim. 3425.

Revista de Administracién Publica
188 ISSN: 0034-7639, ndm. 172, Madrid, enero-abril (2007), pags. 141-188



INSTRUCCIONES PARA LOS AUTORES

Temas de interés. La Revista de Administracion Publica publica trabajos de investigacion
originales sobre Derecho Administrativo, Administracion Comparada e Historia de la Admi-
nistracion.

Envio de originales. Los trabajos deberan ser originales e inéditos; en caso de ser publica-
dos una vez enviados a esta Secretaria, los autores deberan notificarlo y proceder a la retirada
de los mismos. Se enviaran en lengua castellana, escritos en Microsoft Word o en formato
compatible. Se haran llegar, en todo caso, en papel (una copia) y, ademas, en soporte electro-
nico, bien sea en disquete o CD-ROM, a nombre de la Secretaria de la Revista, a la direccion:
CEPC, Plaza de la Marina Espanola, 9, 28071 MADRID, o por correo electrénico a la direccion
public@cepc.es. Solo se tomaran en consideracién por el Consejo de Redaccion aquellos
trabajos que se hayan enviado, directamente, a la direccion de la Revista antes indicada.

Formato. Los originales deberan ir escritos a espacio y medio, en letra Times New Roman
tamafo 12. La extension total no debiera superar las 40 paginas (10.000 a 12.000 pala-
bras), incluidos notas a pie de pagina, bibliografia y apéndices en su caso. La primera pagi-
na incluira el titulo, nombre del autor o autores, filiacion académica, direcciones de correo
ordinario y electrénico y teléfonos de contacto. En una segunda pagina se presentaran dos
resumenes, en espanol e inglés, de unas 120 palabras cada uno y con tres a cinco palabras
clave (en los dos idiomas).

Normas de edicion:

a) Bibliografia. Las referencias bibliogréficas, que se limitaran a las obras citadas en el
trabajo, se ordenaran alfabéticamente por el primer apellido, en mayusculas, del autor,
bajo el titulo «Bibliografia» y al final del original. Ejemplo:

PEREZ PEREZ, Luis (2005): «La convalidacién de los actos administrativos», Revista de
Administracion Publica, 151, pags. 9-30.

PEREZ PEREZ, Luis (2004): Derecho Administrativo, Madrid, CEPC.

Si se citan dos 0 mas obras de un determinado a}utor puplicadas en el mismo aﬁp, se
distinguiran por medio de una letra. Ejemplo: PEREZ PEREZ, Luis (2005a) y PEREZ
PEREZ, Luis (2005b).

b) Notas a pie de pagina. Todas las notas iran a pie de pagina, numeradas mediante ca-
racteres arabigos y en formato superindice. Tras la primera referencia bibliografica com-
pleta, sélo se incluira su forma abreviada. Ejemplo: PEREZ PEREZ, Luis (2005): 90.

Resenas de libros. La Revista de Administracion Publica acepta sugerencias sobre libros
para su recension, cuya extension no podra superar las 5 paginas.

Proceso de publicacion. La Revista de Administracion Publica decidira, a través de su
Consejo de Redaccion, la publicacion de los trabajos requiriendo, en los casos en los que lo
considere necesario, informes de evaluadores externos. Los autores de articulos aceptados
para publicacion podran ser requeridos para la correccion de pruebas de imprenta, que ha-
bran de ser devueltas en el plazo de 5 dias. No se permitira la introduccion de cambios sus-
tanciales en las pruebas, quedando éstos limitados a la correccion de errores con respecto
a la versiéon aceptada.

Copyright. El autor o los autores ceden a la Revista, en exclusiva, los derechos de repro-
duccion en revistas cientificas de los textos admitidos.

Advertencia. Cualquier incumplimiento de las presentes Normas constituira motivo para el
rechazo del original remitido.



ISSN 0034-7639
00172

9770034763905 “ ‘H

19,00 €



