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RESUMEN

Se estudian los servicios de salud y de asistencia sanitaria desde la perspectiva
europea de los servicios de interés general, que satisfacen necesidades basicas
de la poblacién y en cuya organizacion y prestacién priman los criterios de
solidaridad y cohesion social frente a la eficiencia econémica. En su virtud,
deben responder a criterios o principios de universalidad, igualdad de acceso
y equidad, continuidad en la prestacién, transparencia y calidad. A partir de
estos criterios, se efectUa el analisis de las modernas formas de organizacion
y gestion de los servicios sanitarios y de la incidencia en las mismas de las ul-
timas reformas legislativas y de la més reciente jurisprudencia constitucional
y europea.
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ABSTRACT

We study the health services and health care from the European perspective of
services of general interest, whose organization and provision respond to crite-
ria of solidarity and social cohesion and not to economic efficiency. They must
respond to criteria or principles of universality, equality of access and equity,
continuity, transparency and quality. Based on these criteria, we attempt the
analysis of modern forms of organization and provision of health services and
the impact on them of the latest legislative reforms and the most recent case of
constitutional and European law.

Key words: health services; services of general interest; consortia; conventions;
concession contracts.

* Este estudio se ha realizado en el marco del proyecto de investigaciéon Regulacion y ges-
tion de servicios de interés general y espacios publicos. El reto de las ciudades inteligentes (DER
2015 - 68966 - P) financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad.

Revista de Administracién Publica
ISSN-L: 0034-7639, num. 199, Madrid, enero-abril (2016), pags. 253-288
http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.199.08 253



ORGANIZACION Y GESTION DE LOS SERVICIOS DE SALUD. EL IMPACTO... TOMAS FONT I LLOVET

SUMARIO

I. MARCO GENERAL Y EVOLUCION: 1. La perspectiva europea. 2. La perspectiva es-
pafiola.—Il. LA LIBRE PRESTACION DE SERVICIOS SANITARIOS.—IIl. LA LIBERTAD DE
ESTABLECIMIENTO.—IV. LA ORGANIZACION DEL SERVICIO SANITARIO. LA COLABORACION
PUBLICO-PRIVADA: 1. Los consorcios sanitarios: A) La nueva regulacion de los con-
sorcios administrativos. La adscripcion de los consorcios sanitarios. B) Los con-
sorcios sanitarios como operadores econémicos. C) El régimen juridico del sec-
tor publico y los medios propios. 2. Convenios y contratos en la gestion sanitaria.
A) Convenios singulares de incorporacion a la red hospitalaria de utilizacion
publica. B) Las empresas de base asociativa en atencion primaria (EBAS) y so-
ciedades de profesionales sanitarios. C) El contrato de concesién de los servicios
sanitarios.—V. CONCLUSION.

I. MARCO GENERAL Y EVOLUCION
1. La perspectiva europea

La proteccion de la salud esta presente en los textos fundamentales
del derecho europeo. El art. 168 TFUE contiene una completa prevision
de acciones de diverso signo en relacion con la salud humana, relativas a
la transversalidad, la cooperacion y coordinacion de los Estados miem-
bros, y con la prevision de acciones complementarias a las de dichos
Estados miembros. Las previsiones sobre cuestiones de salud publica no
inciden en la organizacion de la asistencia sanitaria. En este sentido, el
art. 168.7 TFUE dispone que «la accién de la Unidn respeta las respon-
sabilidades de los Estados miembros con respecto a la definicién de su
politica de salud, asi como la organizacién y prestacion de servicios de
salud y atencién médica. Las responsabilidades de los Estados miem-
bros incluyen la gestion de los servicios de salud y atencion médica y
también la asignacion de recursos que se destinan a los servicios antes
mencionados»?.

Los servicios de salud y de asistencia sanitaria constituyen en un
principio un claro ejemplo de servicios de interés general, que satisfacen
necesidades basicas de la poblacién y en cuya organizacion y prestacion
priman los criterios de solidaridad y cohesidn social frente a la eficien-
cia econdmica. En su virtud, deben responder a criterios o principios de
universalidad, igualdad de acceso y equidad, continuidad en la presta-
cion, transparencia y calidad. Y como dispone el art. 2 del protocolo 26
anexo a los Tratados: «Las disposiciones de los Tratados no afectaran en

1 Por todos, véase J. F. PEREz GALVEZ ¥ R. BARRANCO VELA (dirs.), Derecho y salud en la
Union Europea, Comares, Granada, 2013.
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modo alguno a la competencia de los Estados miembros para prestar,
encargar y organizar servicios de interés general que no tengan caracter
econdémico».

Por otro lado, una primera consideracion excluye a la prestacion es-
tos servicios de caracter no econémico, en principio, de la aplicaciéon
de las exigencias propias de las politicas del mercado interior. Asi, con-
trasta con lo dispuesto para los servicios de interés general de caracter
econdémico? por el art. 106.2 TFUE: «Las empresas encargadas de la ges-
tién de servicios de interés econdmico general o que tengan el caracter
de monopolio fiscal quedardn sometidas a las normas de los Tratados,
en especial a las normas sobre competencia, en la medida en que la
aplicacion de dichas normas no impida, de hecho o de derecho, el cum-
plimiento de la misidn especifica a ellas confiada. El desarrollo de los
intercambios no debera quedar afectado en forma tal que sea contraria
al interés de la Union».

Ello no es obstaculo para que, al margen de las libertades de estable-
cimiento y de prestacion de servicios, con las importantes modulaciones
que se veran, fundamentalmente por obra de la jurisprudencia comuni-
taria, se hayan impuesto en este ambito las reglas de no discriminacion
por razén de nacionalidad, y les sean de aplicacion las reglas de la con-
tratacion del sector publico.

Por su parte, el art. 35 de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Union Europea, dentro del titulo relativo a la «Solidaridad», proclama
el derecho a la proteccion de la salud, en los siguientes términos: «Toda
persona tiene derecho a acceder a la prevencion sanitaria y a beneficiar-
se de la atencidn sanitaria en las condiciones establecidas por las legisla-
ciones y practicas nacionales. Al definirse y ejecutarse todas las politicas
y acciones de la Unidn se garantizara un nivel elevado de proteccion de
la salud humanax.

La eficacia juridica de esta declaracion deberd circunscribirse a sus
justos términos, habida cuenta de que se trata de un derecho que no
puede ser invocado en situaciones juridicas no reguladas por el derecho
de la Unién3. Pero lo cierto es que la «vis expansiva» de los derechos

2 V. Parisio y V. Acuapo, Services of general economic interest, administrative courts and
courts of audit, Giuffre ed., Milano 2014.

3 Sobre el valor de la Carta, ex art. 51, véase la STIUE 17.07.2014, Caso YS y otros, CC-
142/12, y 372/12, en que se declara que el derecho a la buena administracion del art. 41 sélo
se aplica a la instituciones de la UE, y no a los Estados, por lo que no es invocable ante las
autoridades nacionales. La STS 16.02.2015 sefiala: «Todo ello sin perder de vista, ademas, en
lo que atafie a la invocacién del art. 17 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién,
que el Tribunal de Justicia, en sentencia de 18 de julio de 2014, As. C-56/13, ha declarado que
el derecho de propiedad en tanto que reconocido y contenido en la Carta de Derechos Funda-
mentales, se sujeta y padece de sus mismas limitaciones, siendo la primera de ellas —y la mas

Revista de Administracién Publica
ISSN-L: 0034-7639, num. 199, Madrid, enero-abril (2016), pags. 253-288
http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.199.08 255



ORGANIZACION Y GESTION DE LOS SERVICIOS DE SALUD. EL IMPACTO... TOMAS FONT I LLOVET

fundamentales no privara de ocasiones, como ya esta sucediendo, de
inspirar e influir en la elaboracién, interpretacion y aplicacion del de-
recho nacional, y de ser invocada por los tribunales para fundamentar
sus decisiones®.

2. La perspectiva espafiola

Centrandonos en esa responsabilidad de los Estados miembros, nos
limitamos ahora al caso de Espafa, porque efectivamente encontramos
una gran diversidad organizativa en el servicio de salud de los diversos
paises europeos. A partir de la configuracion constitucional de un Esta-
do social que garantiza prestaciones y derechos sociales a sus ciudada-
nos, el articulo 43 CE proclama el derecho a la salud y ya atribuye a los
poderes publicos la responsabilidad de organizar y de tutelar la salud
publica, a través de las medidas preventivas y de las prestaciones y los
servicios necesarios al respecto. Entre las caracteristicas de la ordena-
cion constitucional, destaca que se trata de un derecho de todos, lo que
remite al estatus de ciudadania, no de nacionalidad, sin una referencia
a requisitos de afiliacion y por tanto en la ldgica de ir hacia la univer-
salizacién del derecho. Es cierto que existe una diferenciacion respecto
de la Seguridad Social (art. 41 CE), pero también es verdad que se ha
producido un largo proceso de convivencia entre Servicio Nacional de
Salud y Seguridad Social, y que todavia pervive®.

También resalta la responsabilidad publica, ya que compete a los
poderes publicos organizar la salud publica y tutelar el derecho a la mis-
ma con las prestaciones y servicios necesarios, pero no necesariamente
han de tratarse de prestaciones o servicios «publicos», a diferencia de
la Seguridad Social, en que se alude a un régimen publico de la misma
(art. 41 CE).

Sobre este punto, el Tribunal Constitucional ha llegado a afirmar la
existencia de una «garantia institucional» de la Seguridad Social. La
STC 213/2005, de 21 de julio, FJ 3, sintetiza la doctrina constitucional
en estos términos:

importante— la de que no puede ser invocado ni aplicado, a situaciones juridicas no reguladas
por el propio Derecho de la Unién, como seria el caso».

4 Véase, por todos, los diversos trabajos de L. MARTIN-RETORTILLO sobre la Carta Europea
recogidos en su libro Los derechos fundamentales y la Constitucion y otros estudios sobre dere-
chos humanos, El Justicia de Aragon, 2009, pags. 491 ss.

5 J. PEMAN GaviN, Derecho a la salud y Administracion sanitaria, Bolonia (1989), y los traba-
jos recogidos en (2005), Asistencia sanitaria y Servicio Nacional de Salud, Comares, Granada.
S. Murioz MacHaDo (1995), La formacion y crisis de los servicios sanitarios publicos, Alianza,
Madrid.
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a) La Constitucion ha recogido y consagrado en su art. 41 la evolucion que
han experimentado los sistemas contemporaneos de Seguridad Social, de tal
suerte que la proteccion de los ciudadanos ante situaciones de necesidad se
concibe como “una funcion del Estado”, rompiéndose en buena parte la co-
rrespondencia prestacion-cotizacion propia del seguro privado, superada por
la dindmica de la funcién protectora de titularidad estatal (SSTC 103/1983, de
22 de noviembre, FJ 3; 65/1987, de 21 de mayo, FJ 17, entre otras).

b) El art. 41 CE impone a los poderes publicos la obligacion de estable-
cer —0 mantener— un sistema protector que se corresponda con las carac-
teristicas técnicas de los mecanismos de cobertura propios de un sistema de
Seguridad Social. En otros términos, el referido precepto consagra en forma
de garantia institucional un régimen publico «cuya preservacion se juzga
indispensable para asegurar los principios constitucionales, estableciendo
[...] un ndcleo o reducto indisponible por el legislador» (STC 32/1981, de
28 de julio, FJ 3), de tal suerte que ha de ser preservado en términos recog-
noscibles para la imagen que de la misma tiene la conciencia social en cada
tiempo y lugar” (SSTC 26/1987, de 27 de febrero, FJ 4; y 76/1988, de 26 de
abril, FJ 4).

c) Salvada esta indisponible limitacién, el derecho que los ciudadanos
puedan ostentar en materia de Seguridad Social es un derecho de estricta
configuracion legal, disponiendo el legislador de libertad para modular la
accion protectora del sistema en atencién a circunstancias econémicas y so-
ciales que son imperativas para la propia viabilidad y eficacia de aquél (STC
63/1987, de 21 de mayo, FJ 17, entre otras).

La reciente STC 84/2015, de 30 de abril, relativa a la denominada
privatizacion de la sanidad madrilefia, concluye que «esta doctrina
constitucional pone de manifiesto que el art. 41 CE no exige que el man-
tenimiento de un régimen publico de Seguridad Social requiera necesa-
riamente y en todo caso un sistema de gestion publica directa».

En fin, la sanidad estd sometida a una profunda descentralizacién en
la politica y en la gestion, en virtud de los arts. 148.1.21 CE y 149.1.16
CE, segun los cuales corresponde al Estado las bases y la coordinacion,
y entran en juego las CC. AA. como responsables del desarrollo y la eje-
cucion prestacional. Sin entrar ahora en el detalle, baste sefialar las mas
acabadas formulaciones, como la que figura en el art. 23 del Estatuto de
Autonomia de Catalufia de 2006, referido a los derechos en el &mbito de
la salud: «Todas las personas tienen derecho a acceder en condiciones
de igualdad y gratuidad a los servicios sanitarios de responsabilidad pu-
blica, en los términos que establezcan la leyes».

En este contexto, el desarrollo normativo ha evolucionado progresi-
vamente desde la decisiva Ley General de Sanidad de 1986. La evolucion

Revista de Administracién Publica
ISSN-L: 0034-7639, num. 199, Madrid, enero-abril (2016), pags. 253-288
http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.199.08 257



ORGANIZACION Y GESTION DE LOS SERVICIOS DE SALUD. EL IMPACTO... TOMAS FONT I LLOVET

posterior a lo largo de los afios noventa, con los denominados «Pactos
de Toledo» y el «Informe Abril», ha ido conduciendo hacia la desvincu-
lacion de la asistencia sanitaria respecto de la Seguridad Social, ya que
segun la Ley General de la Seguridad Social de 1994, las prestaciones y
servicios sanitarios tienen naturaleza no contributiva. Posteriormente
seguirian la Ley 41/2002, de autonomia del paciente, la Ley 16/2003,
de Cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud, —pasando por
la Ley Orgéanica 4/2000, de derechos y libertades de los extranjeros, y
la Ley 12/2009, del derecho de asilo—, la Ley general de salud publica
33/2011, que amplia la cobertura a todos los espafioles residentes y a los
desempleados que hubieran agotado el subsidio de desempleo. Desde el
punto de vista organizativo, la Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre habili-
tacién de nuevas formas de gestion del Sistemma Nacional de Salud, vino
a ampliar las técnicas organizativas de la prestacion, con la extension de
formulas privadas ya experimentadas en algunas CC. AA.S.

En definitiva, cabe decir que desde el punto de vista subjetivo, se ha
llegado a configurar un derecho subjetivo practicamente universal a la
asistencia sanitaria, y desde el punto de vista objetivo, se ha consolida-
do un alto contenido prestacional, a través de la cartera de servicios o
catalogo de prestaciones comun, establecido por normativa estatal (Ley
de cohesidn y calidad, arts. 11y ss.), al que se afade una posible cartera
complementaria a fijar por las CC. AA.".

Llegados a este punto, puede decirse que se confirmaria la opinion de
que la asistencia sanitaria, la sanidad, puede ser calificada como un ser-
vicio de interés general (SIG), si entendemos como tales, como se ha ade-
lantado, las actividades prestacionales que satisfacen necesidades béasicas
o fundamentales de los ciudadanos, por lo que deben responder a princi-
pios de continuidad, universalidad e igualdad de acceso y transparencia®.

En este contexto es cuando hay que destacar que a finales de la pri-
mera década del siglo xxi el Servicio Nacional de Salud acusaba ya la
tension entre tres logicas: la redistributiva (garantizar la universaliza-
cion), la privatizadora (expansién de la oferta privada dentro y fuera del
SNS) y la descentralizadora (multiplicacion de actores y fragmentacion
del sistema). Y en este momento, en plena crisis econémica, se empie-

6 A. MeneNDEz REIxacH, «Las nuevas formas de gestion sanitaria ante el derecho admi-
nistrativo», Actas del 1V Congreso nacional de derecho sanitario, http://www.aeds.org/congre-
so4_19.php; L. pAREJO, F. LoBo y M. VAQUER (coords.) (2001), La organizacion de los servicios
publicos sanitarios, Marcial Pons, Madrid, Barcelona.

7 L. PAREJO; A. PALOMAR Y M. VAQUER (coords.), (2004), La reforma del Sistema Nacional de
Salud. Cohesioén, calidad y estatutos profesionales, Marcial Pons, Madrid Barcelona.

8 J. L. MarTiNEZ LOPEZ-MuURiz (2000), «En torno a la nueva regulacion de los nuevos servi-
cios esenciales en red», en F. Sosa WAGNER (coord.), El derecho administrativo en el umbral del
siglo xx1: homenaje al profesor Ramén Martin Mateo, pag. 2798.
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zan a asumir las politicas de consolidacion fiscal impuestas por la «troi-
ka» comunitaria. En el caso de la sanidad, dicha reforma se concreta a
lo largo de 2012 en dos medidas, el Real Decreto Ley 16/2012, de 20 de
abril, y su desarrollo en el RD 1192/2012, posteriormente modificado
por el RD 576/2013, de 26 de julio. En sintesis: a) se restringe subjeti-
vamente la cobertura sanitaria, volviendo al sistema de aseguramiento
y excluyendo a los inmigrantes no residentes, con algunas excepciones;
b) se incrementa el copago farmacéutico, extendiéndolo a la poblacion
pensionista e intensificAndolo en la poblacién activa y c) se modifica la
cartera de prestaciones sanitarias®.

Se ha dicho que el impacto institucional de la nueva reforma retorna
el SNS al sistema de Seguridad Social de forma que el nuevo entramado
se configura en un sistema tripartito de atencion sanitaria: a) un sistema
de Seguridad Social para los cotizantes; b) un sistema asistencial para
las personas sin recursos, esto es, sistema de beneficencia; y ¢) un siste-
ma privado con un margen de crecimiento mucho mayor?°,

El caracter descentralizado del sistema ha permitido que algunas
CC. AA. —sujetas ademds a un proceso electoral a lo largo del primer
semestre de 2015— se hayan opuesto a la exclusién de las personas en
situacion irregular, algunas desde el primer momento, otras después de
las elecciones citadas, practicando una suerte de «insumision legal»'?,
tal y como ha sucedido en otros ambitos como, por ejemplo, en el de la

9 El Programa Nacional de Reformas (PNR) de 2013, asi como el Programa de Estabilidad
de Espafia 2013-2016, se plantean reducir el gasto sanitario entre 2012 y 2014 por valor de
7.267 millones de euros; de modo que el gasto publico en sanidad en 2016 no supere el 5,4% del
PIB, lo que supone un retroceso sin precedentes respecto del gasto de 2011 (cerca del 9%, que
se sitla en torno a la media europea). El PNR 2013 estima en 873.000 el volumen de personas
que perderian la tarjeta sanitaria. Véase ampliamente, V. MARBAN GALLEGO y G. RODRIGUEZ
CaBRERO Politicas sociales en sanidad y educacién y el impacto de las politicas de consolidacién
fiscal, VII Informe FOESSA sobre exclusién y desarrollo social en Espafia, 2014.

10 «EIl segundo subsistema, el de tipo asistencial, habia quedo subsumido en el primero,
tal era el objetivo de la ley de 1986 al crear un sistema sanitario universal guiado por el prin-
cipio de residencia y financiado con impuestos. Su reconstruccion, formal e informal, supone
una regresion institucional a la vez que una discriminacion social y prestacional», V. MARBAN
GALLEGO Yy G. RobRrIGUEZ CABRERO (2014), Politicas sociales en sanidad, cit. Para algunos nunca
hubo una sustitucién del sistema de Seguridad Social por el de Servicio Nacional de Salud,
sino una superposicion de ambos: J. L. BELTRAN AGUIRRE «La universalizacion de la asistencia
sanitaria en Espafia en el marco de los objetivos de la Union Europea en materia de salud y del
articulo 35 de la Carta de derechos fundamentales», en J. F. PEREz GALVEZ Yy R. BARRANCO VELA
(dirs.), Derecho y salud en la Unién Europea, cit.

11 La STC 22/2012, de 16 de febrero, confirma la doctrina de que es competencia de las
CC.AA. mejorar las bases estatales: J. L. BELTRAN AGUIRRE, «La universalizacién..», cit., pag.
135. La Ley foral de Navarra 8/2013, de 25 de febrero, por la que se reconoce a las personas
residentes en Navarra el derecho de acceso a la asistencia sanitaria gratuita del sistema publico
sanitario de Navarra, recurrida por el Estado ante el TC, ha recuperado su vigencia al ser levan-
tada su suspension por el auto TC de 8 de abril de 2014, en el que se efectiia una ponderacion
de los perjuicios econémicos alegados por el abogado del Estado y la prevalencia del derecho
a la salud del art. 43 CE, del que quedarian excluidos colectivos especialmente vulnerables.
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tortuosa aplicacion de la Ley 27/2013 (LRSAL)*?. En fin, la insostenibi-
lidad de la reforma ha hecho rectificar parcialmente al Gobierno con las
ultimas medidas anunciadas por el Ministro de Sanidad sobre la rein-
corporacion de los extranjeros no documentados a la atencion basica,
con el sélido argumento de que es «para no colapsar las urgencias» (a
las que también acuden los votantes espafioles).

En todo caso, la dindmica hacia la universalizacién, basada en crite-
rios de calidad y de equidad, no ha sido todavia completada en Espafia,
donde perviven manifestaciones del criterio de aseguramiento por la Se-
guridad Social, a pesar de que la financiacién del servicio de asistencia
sanitaria sea de caracter general por via impositiva. Ademas, se produ-
cen situaciones de duplicidad de pago en aquellos colectivos excluidos
del sistema, que pueden acceder al mismo via convenios especificos, lo
que ha sido calificado como discriminacion no justificada y por ello in-
constitucional®s.

Il. LA LIBRE PRESTACION DE SERVICIOS SANITARIOS

Desde la perspectiva de la posicion de los usuarios de la sanidad, esto
es, desde la posicion del paciente, como ya se ha adelantado, la jurispru-
dencia comunitaria ha introducido importantes modulaciones en la con-
figuracion nacional de los servicios sanitarios. En efecto, al margen de la
regulacion normativa para la coordinacion de los servicios nacionales de
Seguridad Social que afectan a los trabajadores'¥, el Tribunal de Justicia,
sobre todo a partir de las Sentencias Kohll y Decker de 1998, ha ido de-
sarrollando una serie de pronunciamientos relativos al derecho a recibir
prestaciones sanitarias y farmacéuticas en un Estado distinto al de resi-
dencia del usuario, en el contexto de las libertades fundamentales, lo que
ha permitido hablar de una suerte de «libre circulacion de pacientes».

En efecto, el Tribunal de Justicia, en una serie de resoluciones —
casuisticas naturalmente en relacion a los conflictos concretos que se
la habfan ido presentando®—, ha expresado una serie de criterios que

12 A, GALAN GaLAN «La aplicacion autonomica de la Ley de racionalizacion y sostenibilidad
de la Administracion local», REALA nueva época, 3, 2015.

13 J. L. BELTRAN AGUIRRE, «La universalizacion..», cit., pag. 135.

14 véanse los Reglamentos 883/2004 y 987/2009, que derogan parcialmente y complemen-
tan otros anteriores como el Reglamento 1408/71y el 574/1972.

15 J. PEMAN GaviN, «Asistencia sanitaria puablica y libre prestacion de servicios. Sobre la
libre circulacién de pacientes en el espacio comunitario europeo», RAP, 160 (2003), ahora re-
cogido en el libro Asistencia sanitaria y Servicio Nacional de Salud, cit., pag. 317 ss.

16 Entre ellas destacan las Sentencias de 12 de julio de 2001 «Smits y Peerbooms», de 13 de
mayo de 2003, «Mulle-Fauré y van Riet», de 16 de mayo de 2006, «Watts».
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cabe resumir de la siguiente manera: los Estados son competentes para
organizar su sistema de servicios sanitarios; la libertad de prestacion
de servicios alcanza a la asistencia sanitaria publica, por lo que ampara
la libertad de los usuarios de acudir a otro Estado miembro a recibir la
misma atencién médica a la que tienen derecho en su propio Estado,
tanto no hospitalaria como hospitalaria, aun con matices; la exigencia
de una autorizacion previa por parte del Estado de procedencia para
que el usuario pueda recibir dicha asistencia en otro Estado puede sig-
nificar, segun los casos, una restriccion injustificada de la libertad de
prestacion de servicios, aunque en otros supuestos puede admitirse que
los Estados establezcan dicha autorizacion; en fin, puede ser contrario a
dicha libertad no garantizar al usuario el reembolso de los gastos en el
mismo nivel a que tiene derecho en su Estado?’.

Paralelamente a esta evolucion jurisprudencial, el Libro Blanco so-
bre los Servicios de interés general de 2004, tras reconocer plenamente
el interés general en los servicios sociales y sanitarios y reflejar su ca-
racter especifico que se deriva de las exigencias de solidaridad, volun-
tariado e inclusidn de categorias de poblacion vulnerables, entre otras,
declara que «la Comision se esta ocupando del seguimiento del proceso
de reflexion de alto nivel sobre la movilidad de los pacientes y los pro-
gresos de la asistencia sanitaria y, en abril de 2004, ha adoptado una Co-
municacion que retoma los principios de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia y expone una serie de iniciativas en relacién con aspectos
tales como la utilizacion en comun de capacidad excedentaria y la coo-
peracidon en materia de asistencia transfronteriza, la determinacion de
centros europeos de referencia y la creacion de redes de tales centros,
y la coordinacioén de la evaluacidon de nuevas tecnologias de la salud».

En el fondo, el problema es el de la financiacion del servicio prestado,
habida cuenta de las profundas diferencias de sistemas en los distintos
paises europeos, y por tanto de la sostenibilidad econémica de los mis-
mos, y las soluciones casuisticas no han dejado de provocar una gran
inseguridad juridica tanto a los usuarios de los servicios sanitarios como
a los prestadores de los mismos. La Union Europea, consciente de estos
problemas, ha acabado por aprobar la importante Directiva 2011/24/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2011, relativa
a la aplicacion de los derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria
transfronteriza.

17 J. CanTERO MARTINEZ, «L0Os derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria trans-
fronteriza: la Directiva 2011/24/UE, de 9 de marzo», en J. F. PEREz GALVEZ Yy R. BARRANCO VELA
(dirs.), Derecho y salud en la Unién Europea, cit., pag. 142; J. L. BELTRAN AGUIRRE, «La univer-
salizacion...», cit., pag. 109.
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La Directiva viene a ser la sistematizacion de la jurisprudencia an-
terior del TJUE, que hemos resumido, y en ella prevalece la 6ptica de
considerar los servicios sanitarios en su perspectiva de servicio econo6-
mico, y por ende, plenamente integrada en la libertad de prestacion,
como se ha dicho. Se ha subrayado, asi, como esta concepcién des-
cansa en una mayor consideracion del valor de la libertad individual,
frente a una concepcion fundamentada mas en el valor de la solidari-
dad social, como puede ser la que sustenta el sistema espafiol, por su
sistema de financiacion y su dindmica hacia la universalizacion!®. La
Directiva 2011/24/UE, no obstante, es consciente de la diversidad de
modelos organizativos de la sanidad en los diversos Estados, y de sus
sistemas de financiacién, por lo que permite a los Estados establecer
limitaciones, basicamente, sujetar a autorizacion previa la asuncién
de los costes por la asistencia sanitaria prestada en otro pais. Pero con
ello no es suficiente para despejar la duda de si realmente se produce
un «choque de modelos» entre el «europeo» y el nacionall®, ya que, en
el fondo, late el problema de la «dislocaciéon» o no coincidencia entre
la comunidad financiadora del servicio sanitario y la colectividad re-
ceptora del mismo.

En Espafia ha tenido lugar la transposicion de la Directiva por me-
dio del Real Decreto 81/2014, de 7 de febrero, por el que se establecen
normas para garantizar la asistencia sanitaria transfronteriza, y por el
que se modifica el Real Decreto 1718/2010, de 17 de diciembre, sobre re-
ceta médica y 6rdenes de dispensacién. El preambulo indica claramente
cual es la 6ptica con la que el Gobierno incorpora el derecho europeo:
«El nuevo marco de la directiva significa, en sintesis, un incremento de
las garantias de calidad y seguridad para los pacientes-usuarios, pero
también la introduccion de la liberalizacion en el sector, lo que conlleva
una oportunidad para la sanidad privada y un reto para el sector sanita-
rio publico, que en cualquier caso deben respetar los valores esenciales
de universalidad, acceso a una atencion sanitaria de elevada calidad,
equidad y solidaridad, para los pacientes y ciudadanos con independen-
cia de su Estado miembro de afiliacion. Los Servicios de Salud de las
comunidades autonomas deberan hacer frente, por un lado, al posible
incremento de pacientes provenientes de otros Estados miembros y, por
otro, habran de reembolsar los gastos de los afiliados que decidan ser
atendidos en otro Estado de la Unidn.

18 J. CAaNTERO MARTINEZ, «L0Os derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria transfron-
teriza: la Directiva 2011/24/UE, de 9 de marzo», cit., pag. 167.

19 J. CanTERO MARTINEZ, «L0Os derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria transfron-
teriza: La directiva 2011/24/UE, de 9 de marzo», cit., pags. 166 ss.
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Efectivamente, el caracter descentralizado de la gestion sanitaria
hace descansar en las CC.AA. el peso de esa transposicion, ya sea en la
autorizacién de la asistencia, segun las carteras de prestaciones, comdn
y complementarias, ya sea en el reembolso de los gastos padecidos en
la cuantia que hubiera asumido directamente el Servicio de Salud, lo
que ha suscitado algunas dudas acerca de la sostenibilidad de las futu-
ras situaciones que se puedan plantear, en relacién con las denomina-
das «vacaciones sanitarias». Entre otros aspectos, puede ser conflictiva
la determinacion del tiempo razonable en que el paciente podria ser
atendido por el propio Servicio de Salud, como criterio para denegar
la autorizacion de atencién programada en otro Estado, con derecho a
reembolso, en relacion con la gestion de las propias listas de espera®.

Pero una de las novedades importantes es que la via prevista de
atencion transfronteriza se sitUa al lado de la ya existente en materia
de Seguridad Social desde el Reglamento europeo del afio 1971 an-
teriormente citado. Ahora se incorpora al sistema transfronterizo la
prestacion de servicios sanitarios al margen del régimen de Seguridad
Social, esto es, la libertad de prestacion por la sanidad privada, a la
que podran acudir los residentes espafioles en otro pais, y que podra
recibir en nuestro pais al usuario de otro Estado miembro, con ga-
rantias de reembolso. En cualquier caso, se plantea una cuestion de
compatibilidad entre ambos sistemas que debe resolverse en favor del
mas tuitivo para el usuario?®.

I11. LA LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO

Desde el punto de vista de la prestacion de los servicios sanitarios,
la dindmica europea incide en dos vertientes del derecho nacional. Por
una parte, en la regulacion del ejercicio de las profesiones sanitarias??;

20 V. Lomas HErNANDEZ, «Comentario sobre el Real decreto 81/2014, de 7 de febrero, por
el que se establecen normas para garantizar la asistencia sanitaria transfronteriza, y por el que
se modifica el RD 1718/2010, de 17 de diciembre, sobre receta médica y 6rdenes de dispensa-
ciony», Revista CESCO de Derecho de Consumo, (2014).

21 por todos, véase D. Carrascosa BERMEJO, «Reembolso de gastos por asistencia sanitaria
transfronteriza en la UE. Novedades en el RD 81/2014 y su articulacién con la via de los Regla-
mentos de coordinacién», EI Derecho.com, 23 de julio de 2014.

22 Véase la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de Ordenacién de las profesiones sanitarias,
modificada por el RD Ley 16/2012, de 20 de abril, ya citado, asi como por la Ley 3/2014, de 27
de marzo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto Legis-
lativo 1/2007, de 16 de noviembre.

La ya aludida Directiva 2011/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo
de 2011, relativa a la aplicacion de los derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria
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y por otra parte, en la regulacion de los centros o establecimientos sa-
nitarios?s.

La Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior,
se enfrenta a la cuestion de los servicios sanitarios en el contexto de la
compleja evolucion, ya expuesta, de la relacién con los servicios de segu-
ridad social, con el reembolso de gastos correspondientes a tratamien-
tos sanitarios transfronterizos, etc. En este sentido, el vigesimosegundo
considerando de la Directiva de Servicios enuncia que «la exclusion de
los servicios sanitarios del ambito de aplicacion de la presente Directiva
debe abarcar los servicios sanitarios y farmacéuticos prestados por pro-
fesionales de la salud a sus pacientes con objeto de evaluar, mantener o
restaurar su estado de salud cuando estas actividades estan reservadas
a profesiones reguladas en el Estado miembro en que se presta el servi-
cio».

Y, en su consecuencia, el articulo 2, apartado 2, letras f) y j), de la
Directiva de Servicios contempla lo siguiente: «La presente Directiva no
se aplicara a las actividades siguientes: [...] f) los servicios sanitarios,
prestados o no en establecimientos sanitarios, independientemente de
su modo de organizacion y de financiacion a escala nacional y de su
caréacter publico o privado».

En trasposicion de la Directiva, la Ley 17/2009, de 23 de noviem-
bre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio,
declara que tiene por objeto «establecer las disposiciones generales
necesarias para facilitar la libertad de establecimiento de los presta-
doresy la libre prestacion de servicios, simplificando los procedimien-
tos y fomentando, al mismo tiempo, un nivel elevado de calidad en
los servicios, asi como evitar la introduccién de restricciones al fun-
cionamiento de los mercados de servicios que, de acuerdo con lo es-
tablecido en esta Ley, no resulten justificadas o proporcionadas» (art.
1). Pero también en consonancia con la norma europea, el art. 2. f)
de La Ley sefiala que quedan excluidos del ambito de aplicacién de la
misma «los servicios sanitarios, incluidos los servicios farmacéuticos,

transfronteriza, en su articulo 3, f) sefiala que, a los efectos de la misma, se entendera por
profesional sanitario: «todo doctor en medicina, enfermero responsable de cuidados generales,
odontdlogo, matrona o farmacéutico a tenor de lo dispuesto en la Directiva 2005/36/CE u otro
profesional que ejerza actividades en el sector de la asistencia sanitaria que estén restringidas
a una profesion regulada segun se define en el articulo 3, apartado 1, letra a), de la Directiva
2005/36/CE, o toda persona considerada profesional sanitario conforme a la legislacion del
Estado miembro de tratamiento».

23 Como lo recuerda J. F. PERez BLAZQUEZ, «Reflexiones en torno a la organizacion de los
servicios sanitarios y el ejercicio profesional en la Unién Europea», en J. F. PEREzZ GALVEZ Y R.
BarrANCO VELA (dirs.), Derecho y salud en la Union Europea, cit., pags. 3 ss.

Revista de Administracién Publica
ISSN-L: 0034-7639, nim. 199, Madrid, enero-abril (2016), pags. 253-288
264 http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.199.08



ORGANIZACION Y GESTION DE LOS SERVICIOS DE SALUD. EL IMPACTO... TOMAS FONT | LLOVET

realizados o no en establecimientos sanitarios e independientemente
de su modo de organizaciéon y de financiacion a escala estatal y de su
caracter publico o privado, prestados por profesionales de la salud a
sus pacientes, con objeto de evaluar, mantener o restaurar su estado
de salud, cuando estas actividades estén reservadas a profesiones sa-
nitarias reguladas».

El precepto sefialado, al incorporar la equilibrada dindAmica europea
en este aspecto, ha encontrado eco directo en la jurisprudencia que se
ha ocupado de delimitar el alcance del concepto de servicios sanitarios,
a efectos de su exclusion de la aplicaciéon de la Directiva. En concreto,
cabe acudir a la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 11
de julio de 2013, dictada en el asunto C-57/12, «Fédération des maisons
de repos privées de Belgique (Femarbel) ASBL». En el caso, la Cour cons-
titutionnelle belga decidi6 plantear al Tribunal de Justicia la cuestion
del sometimiento a autorizacion u homologacion previa de las casas de
reposo y centros de atencion sociosanitaria 24,

El Tribunal de Justicia sefiala que el derecho europeo utiliza un sen-
tido amplio del concepto de servicios sanitarios, «que incluye los servi-
cios relativos a la salud humana tanto si se prestan en establecimientos
sanitarios como si no e independientemente de su modo de organiza-
cion y de financiacion a escala nacional o de su naturaleza publica o pri-
vada». Por un lado, afirma, del manual de aplicacion de la Directiva se
deriva que «la exclusién del &mbito de aplicacion de la Directiva 2006/123
de los servicios sanitarios abarca las actividades directa y estrictamente
relacionadas con el estado de la salud humanay, por lo tanto, no afecta
a las destinadas Unicamente a mejorar el bienestar o a permitir la relaja-
cion, como los centros deportivos o los gimnasios». Por otro lado, tam-
bién se apoya en la Directiva 2011/24 —de asistencia transfronteriza, ya
citada— cuyo articulo 3, letra a), define la «asistencia sanitaria» como
«los servicios relacionados con la salud prestados por un profesional
sanitario a pacientes para evaluar, mantener o restablecer su estado de
salud, incluidos la receta, dispensacion y provision de medicamentos y
productos sanitarios». En fin, el analisis de la propia Directiva de Ser-
vicios lleva al Tribunal a sefialar que «como se desprende de su séptimo

24 La cuestion se plantea asi: «;Deben interpretarse los servicios sanitarios contemplados
en el articulo 2, apartado 2, letra f), [de la Directiva 2006/123] y los servicios sociales contem-
plados en el articulo 2, apartado 2, letra j), de [ésta] de tal modo que quedarian excluidos del
ambito de aplicacién de la Directiva los centros de atencion diurna, en el sentido del [Regla-
mento de 2008], en la medida en que ofrecen asistencia y cuidados apropiados para la pérdida
de autonomia de las personas de edad avanzada, asi como los centros de atencién nocturna,
en el sentido de este mismo Reglamento, en la medida en que prestan a las personas de edad
avanzada asistencia y cuidados sanitarios que no pueden garantizarles sus familiares de forma
continuada?».
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considerando, dicha Directiva establece un marco juridico general que
beneficia a una amplia gama de servicios, teniendo en cuenta, no obs-
tante, las peculiaridades de cada tipo de actividad y de sus respectivos
sistemas de regulacion, asi como otros objetivos de interés general, in-
cluida la proteccién de la salud publica. De ello se deduce que el legis-
lador de la Unién pretendid expresamente garantizar el respeto de un
equilibrio entre, por una parte, el objetivo de eliminar los obstaculos a la
libertad de establecimiento de los prestadores y a la libre circulacion de
servicios y, por otra, la exigencia de salvaguardar las especificidades de
determinadas actividades sensibles, en particular las relacionadas con la
proteccién de la salud humana».

En definitiva, el Tribunal concluye que «el articulo 2, apartado 2,
letra f), de la Directiva 2006/123 debe interpretarse en el sentido de
que la exclusion de los servicios sanitarios del ambito de aplicacion de
dicha Directiva abarca toda actividad destinada a evaluar, mantener o
restablecer el estado de salud de los pacientes, siempre que tal actividad
sea ejercida por profesionales reconocidos como tales con arreglo a la
legislacion del Estado miembro de que se trate, e independientemente
de la organizacién, la forma de financiaciéon y la naturaleza publica o
privada del establecimiento en el que se dispensen los cuidados. Corres-
ponde al juez nacional comprobar si los centros de acogida diurnay los
centros de acogida nocturna estan excluidos del &mbito de aplicacion
de la referida Directiva teniendo en cuenta la naturaleza de las activida-
des que en ellos se realizan; que las realizan los profesionales de la salud;
y el hecho de que tales actividades constituyan una parte principal de
los servicios ofrecidos por tales centros». Este concepto amplio de ser-
vicios sanitarios coincide, pues, con la exclusién del art. 2, f) de la Ley
17/2009, ya visto.

De esta manera, la apertura y funcionamiento de centros y estableci-
mientos sanitarios en Espafia pueden ser sometidos a autorizacién pre-
via 0 a otros controles administrativos sin necesidad de sujetarse a las
condiciones y limites impuestos por la Ley 17/2009. Y asi es como ocu-
rre en realidad, en virtud del art. 29 de la Ley General de Sanidad, que
dispone que: «1. Los centros y establecimientos sanitarios, cualesquiera
que sea su nivel y categoria o titular, precisaran autorizacion adminis-
trativa previa para su instalacion y funcionamiento, asi como para las
modificaciones que respecto de su estructura y régimen inicial puedan
establecerse» y continda diciendo que: «2. La previa autorizacion admi-
nistrativa se referira también a las operaciones de calificacion, acredi-
tacion y registro del establecimiento. Las bases generales sobre califica-
cion, registro y autorizacion seran establecidas por Real Decreto». Y en
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efecto, el precepto ha sido desarrollado por el RD 1277/2003, de 10 de
octubre, y complementado por la normativa propia de las CC.AA.

IV. LA ORGANIZACION DEL SERVICIO SANITARIO. LA COLABORACION PUBLICO-
PRIVADA

Una de las cuestiones que mas debate ha suscitado en el ambito del
régimen juridico de los servicios sanitarios es la de su organizacion, en la
gque ha habido multiples experiencias —y también experimentos—, bus-
cando por lo general conjugar la consecucién de la mayor eficiencia con
la necesidad de incorporar recursos econdomicos, personales y materiales
a la prestacion de un servicio de responsabilidad publica de indudable
interés general. La sostenibilidad del sistema sanitario publico ha sido
tal vez el leitmotiv de las més diversas actuaciones que con posterioridad
a la Ley General de Sanidad han incorporado todo tipo de técnicas de
organizacion, gestion y financiacion. La critica social ha sido potente
ante lo que unos han denominado «formas de allegar recursos privados
para la prestacion del servicio pablico»?®, y que la opinién publicay otros
analistas no han dudado en calificar de «privatizacion de la sanidad»?6
y que ha generado fuerte atencion e importantes movimientos sociales
—Ilas «mareas blancas»—, coincidentes con los momentos algidos de las
restricciones presupuestarias derivadas de la crisis econémica?’.

Al respecto, baste decir ahora que la citada STC 84/2015, de 30 de
abril, relativa a la privatizacion de la sanidad en la Comunidad Auténo-
ma de Madrid, concluye que «el caracter publico del sistema de Seguri-
dad Social no queda cuestionado por la incidencia en él de formulas de
gestion o responsabilidad privadas, de importancia relativa en el con-
junto de la accion protectora de aquélla y que la apertura a formulas de
gestion o responsabilidad privadas queda en todo caso condicionada a
la preponderancia de los elementos definitorios del caracter publico del
sistema de Seguridad Social». A ello volveremos mas adelante.

25 E. ARIMANY, Y M. MaGIDE, «EI necesario replanteamiento de los servicios publicos. Dos
ejemplos paradigmaticos: el abastecimiento de agua a poblaciones y la atencién sanitaria es-
pecializada», Revista Actualidad Juridica Uria Menéndez, vol. extra 2012.

26 M. SANcHEZ BAvLE La privatizacion de la asistencia sanitaria en Espafia, Fundacion Alter-
nativas, Documento de trabajo 182/2014.

27 M. SANcHEZ BAvLE, La privatizacion de la asistencia sanitaria en Espafia, cit., indica la
multiplicidad de férmulas practicas de privatizacion y sefala la diversidad de situaciones. Asi,
las CC.AA. podrian clasificarse segiin un mayor o menor grado de los fenémenos de privatiza-
cion de la asistencia sanitaria en tres grupos: a) CC.AA. con un elevado grado de privatizacion:
Catalufia, Valencia, Madrid, Baleares y La Rioja; b) CC.AA. con un moderado grado de privati-
zacion: Galicia, Cantabria, Murcia, Castillay Ledn y Canarias; c) CC.AA. con un bajo grado de
privatizacion: Navarra, Andalucia, Aragon, Asturias, Pais Vasco.
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Lo que importa destacar aqui es la relevancia que adquiere la orga-
nizacion administrativa en un servicio prestacional como el de la salud.
Tanto la Ley General de Sanidad como la Ley 15/1997, de nuevas formas
de gestion en el SNS, asi como las leyes autonémicas, son leyes con
destacadisimas orientaciones directamente organizativas. En sintesis,
desde una determinada perspectiva cabe decir que los poderes publicos
responsables de la prestacion del servicio sanitario, esto es, las CC.AA,,
compran dichos servicios a proveedores que pueden pertenecer al sector
publico o al sector privado. Seleccionamos a continuacion solamente al-
gunas de las muchas cuestiones que se han planteado en torno a las for-
mas de organizacion, provision y prestacion de los servicios sanitarios?8.

1. Los consorcios sanitarios

La figura de los consorcios sanitarios nos remite a una situaciéon
especifica que atiende especialmente a la involucracién de varias ad-
ministraciones, y muy en particular de la Administracion local, en la
prestacion de la atencion sanitaria, normalmente por disponer los entes
locales de infraestructuras asistenciales y hospitalarias propias, y ade-
mas, permite vincular también a entidades privadas sin animo de lucro
(fundaciones privadas).

A) La nueva regulacion de los consorcios administrativos. La ads-
cripcion de los consorcios sanitarios

La novedades que pueden afectar a estas organizaciones de coope-
racion interadministrativa derivan esencialmente, en primer lugar, de la
entrada en vigor de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién
y sostenibilidad de la Administracion local (LRSAL)?°. La Ley incide en la
materia sanitaria en dos aspectos. Por un lado, efectlia una sustraccion de

28 por todos, L. PareJo, F. LoBo y M. VAQUER (coords.) (2001), La organizacion de los servi-
cios publicos sanitarios,Marcial Pons, Madrid-Barcelona; L. PAREJO, A. PALOMAR Y M. VAQUER
(coords.) (2004), La reforma del Sistema Nacional de Salud. Cohesion, calidad y estatutos pro-
fesionales, Marcial Pons, Madrid-Barcelona.En fase de correccion de pruebas de este articulo
se ha publicado el trabajo de M. ZamBonino (2016), «Reformas en la gestion directa de los
servicios sanitarios. ¢Huida o vuelta al Derecho Administrativo?». Revista General de Derecho
Administrativo, 41, cuyas interesantes aportaciones no puedo incorporar ya al texto.

29 Véase T. FonT | LLoveT, «La incidencia de la reforma local espafiola en el &ambito sanita-
rio: competencias y organizacién. En especial, los consorcios sanitarios», en M. REBoLLo, M.
Lorez y E. CAarRBONELL (Coords.) (2015), Régimen juridico basico de las Administraciones publi-
cas. Homenaje al profesor Luis Cosculluela, Madrid, lustel pags. 291 ss. También en la revista
Derecho y Salud, 24, Extraordinario XXIII Congreso, 2014, pags. 63 ss.
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competencias municipales en la materia de sanidad (y de servicios socia-
les y educacion) para transferirlas ope legis a las CC.AA.20. Por otro lado,
introduce una regulacion especifica de los consorcios que afecta directa-
mente a los que operan en el sector de la salud. En efecto, los consorcios
son uno de los objetivos de la Ley, en la idea de simplificar y racionalizar
la organizacion administrativa, en la linea del Informe CORA. El Informe
de fiscalizacion del Tribunal de Cuentas sobre los consorcios de dmbito
local3! contabiliza mas de 1.000 consorcios de &mbito local en Espafia.

De entre ellos interesan los consorcios sanitarios, previstos primero
por la Ley de Ordenacion Sanitaria de Catalufia de 1990, luego por la
citada Ley 15/1997, de nuevas formas de gestion en el SNS, genérica-
mente, y por el también citado RD 29/2000, de 14 de enero, de forma ex-
presa. La realidad social e institucional es muy diversa segun las CC.AA.
Sélo en Catalufia existen 13 consorcios en el ambito de la salud, con
participacién mayoritaria de la Generalitat, aunque los hay de composi-
cion estrictamente local®2.

La figura del consorcio como entidad mixta de cooperaciéon y cola-
boracion en la prestacion de servicios publicos ha sido la solucion para
superar discusiones competenciales que parecian insalvables. Este es el
caso de los denominados «consorcios legales», creados por la Ley de la
Carta Municipal Barcelona, entre los que se cuenta el Consorcio Sani-
tario de Barcelona, cuya efectividad en la funcién coordinadora de los
servicios autondmicos y los municipales esté fuera de toda duda.

En ésta, y en otras situaciones, la férmula consorcial ha permitido
encontrar soluciones ad hoc a plasmar en sus estatutos, habida cuenta,
precisamente, de la flexibilidad estatutaria hasta ahora existente para
reflejar el acuerdo al que lleguen todas las partes implicadas. Partes que,
como se ha dicho, también pueden ser entidades privadas sin animo de
lucro, fundaciones privadas en el ambito sanitario, que alcanzan una
cierta tradicion y dimensién en diversos territorios.

30 M. ALmEIDA CERREDA, «La redelimitacion de las competencias de los municipios en ma-
teria de educacion, sanidad, salud y servicios sociales y su transferencia parcial a las Comuni-
dades Autbnomas», en T. QUINTANA (dir.) y A. CasArREs (coord.) (2014), La reforma del régimen
local, Tirant lo Blanch, Valencia, pags. 113 ss. En fase de correccion de pruebas de este articulo
se ha dictado la STC de 3 de marzo de 2016 que, entre otros extremos, declara inconstituciona-
les los preceptos que disponen el traspaso a las CC. AA. de los servicios sociales y de atencion
primaria de la salud prestados por los municipios.

31 Informe 1.106, 23 diciembre de 2013.

32 Sobre las primeras experiencias de los consorcios sanitarios en Catalufia, véase J. L.
LAFARGA | TRAVER, «El Consorcio: un instrumento al servicio del consenso en la gestion de los
servicios sanitarios. La experiencia de Catalufia», Derecho y Salud, julio-diciembre 1994. Mas
en general sobre las diversas formas de gestién del servicio sanitario, véase M. DOMINGUEZ
MAaRTIN, «Las formas de gestion indirecta y los consorcios en el &mbito sanitario», en AA.VV.
(2006), Formas de gestion de la sanidad publica en Espafia, La Ley.
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Como decia, en lo que interesa ahora, la LRSAL regul6é un nuevo
régimen juridico general de los consorcios. La Disposicion Final 28 LR-
SAL afiadié una nueva Disposicién Adicional 20? de la Ley 30/92 LR-
JPAC que incorporaba a la norma basica una regulacion ex novo. Este
régimen juridico de los consorcios es en realidad una regulacién de la
adscripcion de los consorcios, en concreto a una de las entidades parti-
cipantes. Poco después, la Ley 15/2014 de racionalizacion del sector pu-
blico y otras medidas de reforma (LRSP), en sus arts. 12 a 15, regulaba
el derecho de separacién de los miembros de un consorcio: causas, pro-
cedimiento, efectos, liquidacién del consorcio, plazo de adaptaciéon de
estatutos, etc. En su conjunto, el resultado es una regulacién desconfia-
da con esta probada formula de cooperacion interadministrativa y poco
flexible para hacer frente a las variadas situaciones a las que podria
dar respuesta33. Esta configuracion progresiva de un novedoso régimen
legal de los consorcios ha llevado finalmente a su consagracion en la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico
(LRJSP), cuyos arts. 118 y ss. incluyen un régimen integral —creacion,
adscripcion, funcionamiento y disoluciéon— y bésico, que sustituye las
normas anteriores.

No voy a entrar ahora en la mas que discutible oportunidad y siste-
matica de esta nueva Ley en relacion con la 39/2015, de 1 de octubre, de
procedimiento administrativo comun de las Administraciones publicas,
gue deroga in totum la Ley 30/199234. Basta destacar en relacién con los
consorcios, en primer lugar, que en su definicion ha desaparecido la exi-
gencia de que la posible participacion de entidades privadas se restrinja
a entidades sin animo de lucro (art. 118.1 Ley 40/2015), y se deroga
expresamente el art. 87 LBRL que asi lo establecia (disposicién deroga-
toria unica). En su lugar se incluye una curiosa regla segun la cual, en el
supuesto en que participen entidades privadas, sera el consorcio el que
no tendra a&nimo de lucro (art. 120.3, Ley 40/2015).

33 F. Toscano GiL (2015), «El consorcio administrativo en la encrucijada», REALA nueva
época, 3.

34 Al respecto, véase el Dictamen del Consejo de Estado 275/2015, sobre el proyecto de
LPAC: «[...] En definitiva, el enfoque que inspira la reforma proyectada, articulada en torno a
los dos anteproyectos de ley de referencia, no entronca con la tradicion juridico-administrativa
de nuestro ordenamiento; antes bien, supone una quiebra del esquema hasta ahora seguido en
el derecho administrativo positivo espafiol, generando una fractura del tratamiento sistema-
tico que tradicionalmente han recibido el régimen de organizacién y funcionamiento de las
Administraciones Publicas y la regulacion del procedimiento administrativo. Tal ruptura, lejos
de servir al fin de clarificacién y simplificaciéon que pretende alcanzarse, introduce una notable
confusién en el ordenamiento, planteando una serie de inconvenientes que evidencian la rigidez
del esquema seguido y su insuficiencia para lograr una adecuada regulacion de tales materias.
Tales defectos son apreciables en ambos anteproyectos». Es dificil encontrar concentrados en
un solo péarrafo tantos términos con tanta dureza.
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En segundo lugar, se mantiene la obligacion de adscribir los con-
sorcios a una de las Administraciones participantes, de acuerdo con los
criterios prioritarios en favor de quien ejerza el control efectivo sobre
el consorcio. EI RD 1463/2007, de desarrollo de la Ley general de Esta-
bilidad presupuestaria, ya habia propiciado la aplicacion de algunos de
estos criterios, que en realidad son los criterios SEC 2010 (Reglamento
europeo 549/2013) que esta aplicando la IGAE para efectuar la sectori-
zacion a efectos de contabilidad nacional®. En caso de los consorcios
sanitarios, ello pudiera plantear algunos conflictos. Asi, en el caso de
igualdad de posicion de los miembros, el criterio para la adscripcion
seria en favor de la Administracion con mayor nidmero de habitantes
(art. 120.2, h) LRJSP). Pero ello puede dejar insatisfechos a los ayunta-
mientos que son miembros exclusivos de un consorcio sanitario local,
que en los estatutos del consorcio han querido precisamente plasmar
la igualdad y el equilibrio entre ellos, que es lo que ha permitido que se
diera esta férmula de cooperacion interadministrativa.

Por otro lado, {qué sucede cuando un consorcio mixto autonémico y
local incluye a varios entes locales? Individualmente considerados, cada
uno puede tener una posicién minoritaria respecto de la comunidad
autonoma, pero sumados los entes locales pueden ser mayoritarios y, en
su conjunto, ejercer el control efectivo. En este caso, ;computarian jun-
tos los entes locales? ¢Cabria aplicar el concepto de «poder de decision
conjunto» de la legislacion presupuestaria?

Por su parte, hay supuestos especiales. Asi, como se ha dicho, el Con-
sorcio Sanitario de Barcelona, consorcio legal que agrupa a la Genera-
litat de Catalufia y al Ayuntamiento de Barcelona, y que, como se ha
dicho, fue creado por la Ley de la Carta Municipal de Barcelona, fruto
de un delicado equilibrio precisamente para que nadie perdiera la com-
petencia. En su control efectivo, es de mayoria autonémica. ¢Deberéa
adscribirse a la Generalitat con todas las consecuencias vistas? Lo cierto
es que la propia LRSAL contiene una Disposicion adicional 52 que esta-
blece que la ley es aplicable a los municipios de Madrid y Barcelona, sin
perjuicio de las particularidades de su legislacion especifica, aunque con
estricta sujecion a los principios de estabilidad presupuestaria y soste-
nibilidad financiera.

La resolucion de esta casuistica encuentra su expresion en la previ-
sidn de una regla especial para los consorcios sanitarios. En efecto, la

35 Aunque esto esta provocando algunas disfunciones importantes: p. €j., que se asignen a
la Administracion local los consorcios urbanisticos participados por un ente local y el INCA-
SOL, constituidos al amparo del Texto Refundido de la Ley de urbanismo de Catalufia, y que
segun sus Estatutos son de naturaleza «autonémicos».
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DF 102 de la Ley 15/2014 (LRSP) citada contiene una modificacion de la
Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacion de nuevas formas de ges-
tion del Sistema Nacional de Salud, para incluir en ella una nueva dis-
posicion adicional Unica, con la siguiente redaccion: «Régimen juridico
de los consorcios sanitarios. 1. Los consorcios sanitarios cuyo objeto
principal sea la prestacion de servicios del Sistema Nacional de Salud
estan adscritos a la Administracion sanitaria responsable de la gestion
de estos servicios en su ambito territorial de actuacién y su régimen juri-
dico es el establecido en esta disposicion y, subsidiariamente, en aquello
no regulado en esta Ley, la normativa que regula con caracter general el
resto de consorcios administrativos».

Asi, pues, parece que se ha querido cerrar toda disquisicion, y que
se adopta una decision uniforme en favor de adscribir los consorcios
sanitarios a las CC. AA. Ya la IGAE estaba calificando de autondmicos
los consorcios sanitarios, incluso en casos en que la posicion de los entes
locales, en su conjunto, podia ser prevalente. Aunque habra que analizar
caso por caso si su objeto principal es la prestacion de servicios del SNS,
o bien si también prestan asistencia sanitaria al margen del mismo, y en
qué proporcion.

En fin, cabria aventurar la existencia de una posible excepcién a la
obligacion de adscripcion de los consorcios. La Disposicion adicional
decimocuarta de la LRSAL excluye de la aplicacion de la DA 202 LRJPAC
—ahora art. 120 LRJSP—y, por lo tanto, de la adscripcion a uno de los
entes publicos consorciados y del régimen de personal, a determinados
consorcios, concretamente, aquellos cuyos entes publicos consorciados
son al menos entidades locales y que, ademas, cuentan también con en-
tidades privadas, que habria que entender que son sin animo de lucro,
conforme exigia entonces el articulo 87.1 LBRL. A partir de este pre-
supuesto, se exige el cumplimiento de otras condiciones acumulativas,
entre ellas, que el consorcio no tenga la condicion de Administracién
publica a los efectos del Sistema Europeo de Cuentas (SEC 2010). El
Reglamento europeo 549/2013 excluye del concepto de Administracion
Publica a las entidades que presten servicios o que realicen actividad de
mercado. Tal vez se podria plantear aqui el caso ya citado de consorcios
sanitarios que también presten servicios sanitarios privados en régimen
de mercado en mas del 50% de su actividad®®.

36 F. Jose MARIiA SANCHEZ, «El triste final de los Consorcios Sanitarios», Blog Juristas de la
Salud, 8.01.2015.
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B) Los consorcios sanitarios como operadores econdmicos

En otro orden de cosas, los consorcios sanitarios pueden ser consi-
derados «operadores econdmicos» a los efectos de poder participar en
las licitaciones publicas de servicios sanitarios. Dejando ahora al mar-
gen la gestidon de los equipamientos sanitarios de los que son titulares
los propios consorcios —que puede ser a favor o no del servicio sanita-
rio publico—, cada vez es mas frecuente que dichos organismos con-
sorciales participen, con independencia de lo anterior, en la gestion de
la asistencia primaria o en la prestacion de servicios especializados en
favor del Servicio Publico de Salud de la comunidad autébnoma corres-
pondiente. Piénsese, por ejemplo, en la realizacion de actividades diag-
nosticas, pruebas analiticas, etc. Para el acceso a esta actividad seria
posible el encargo directo de su ejecucion en la medida en que dichos
consorcios pudieran ser considerados «medios propios» de la comuni-
dad auténoma o de su Servicio de Salud de acuerdo con los criterios
contenidos en la legislacion de contratos, criterios que remiten a la con-
currencia sobre los consorcios de un «control analogo» (art. 15 LRJPAC
y art. 24.6 TRLCSP) al que tuviera la Administracion sanitaria sobre sus
propios servicios®’.

Una primera cuestion que surge es saber, dentro de la estructura
interna del consorcio, que normalmente puede agrupar a entes locales y
también a la comunidad autbnoma responsable del Servicio de Salud, si
esta Ultima es la que ejerce el control que pueda ser analogo al que ejerce
sobre sus propios servicios. ¢Es éste el mismo criterio que el del «control
efectivo» utilizado por la legislacion administrativa basica para deter-
minar la adscripcion del consorcio? Parece que la l6gica de una y otra
regulacion conduce a una respuesta afirmativa. Recuérdese, no obstan-
te, que la modificacién operada en la Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre
habilitacion de nuevas formas de gestion del Sistemma Nacional de Sa-
lud, establece que los consorcios sanitarios cuyo objeto principal sea la
prestacion de servicios del Sistema Nacional de Salud estan adscritos a
la Administracion sanitaria responsable de la gestion de estos servicios,
esto es, la comunidad auténoma. Hay una adscripcién ex lege que pre-

37 La bibliografia es extensa. Por todos, E. MonTova MARTIN (2009), Los medios propios o
servicios técnicos en la Ley de contratos del sector publico. Su inicidencdia en la gestion de los
servicios publicos locales, Fundacién Democracia y Gobierno Local, 2009; B. NOGUERA DE LA
MuELA (2010), «Los encargos in house en la Ley de Contratos del sector publico (LCSP): espe-
cial referencia a los mismos a la luz de la reciente jurisprudencia comunitaria», RAP, 182, M.
ViLALTA REIXACH (2012), La encomienda de gestion. Entre la eficacia administrativa y la contrata-
cién publica, Thomson Reuters Aranzadi.
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supone el control efectivo a la vista del objeto principal del consorcio. Y
el art. 24.6 TRLCSP, para permitir la contratacion in house también se
refiere al dato de que los entes, los consorcios en este caso, realicen «la
parte esencial» de su actividad para el poder adjudicador. También aqui,
el analisis de cada supuesto sera imprescindible para dilucidar si cabe el
encargo directo de concretas prestaciones, asi como la imposibilidad de
concurrir a las licitaciones de su ente matriz.

Pero surge una segunda cuestién, /puede un consorcio sanitario, y
en qué condiciones, acudir a las licitaciones que convoque otro consor-
cio sanitario? La Sentencia del Tribunal de Justicia UE (gran sala) de 6
de octubre de 2015, asunto C-203/14, «Consorci Sanitari del Maresme»,
ha dado respuesta a una cuestion prejudicial planteada por el Tribunal
Catalan de Contratos Publicos. El Consorcio Sanitario del Maresme, for-
mado por la Generalitat de Catalufia, el Consejo Comarcal del Maresme
y el Ayuntamiento de Matard¢, fue excluido de la licitacién convocada
para adjudicar los servicios de resonancia magnética destinados a los
centros sanitarios gestionados por la Corporacié de Salut del Maresme
i la Selva. Esta ultima, convocante del procedimiento, es a su vez un
consorcio constituido por el Organismo Auténomo Local Hospital Sant
Jaume de Calella, la Fundacion Hospital Asil Sant Jaume de Blanes y
el Consorci Sanitari de la Selva. EI motivo de la exclusion era que el
Consorci Sanitari del Maresme no aporto el certificado de clasificacion
exigido en los pliegos, aunque presentd una declaracion de compromiso
de adscripcién de medios procedentes de una sociedad mercantil y una
declaracion que certificaba su condicién de entidad publica.

La STJUE de 6 de octubre de 2015 declara, en primer lugar, que «el
articulo 1, apartado 8, de la Directiva 2004/18 debe interpretarse en el
sentido de que el concepto de “operador econdmico” utilizado en el pa-
rrafo segundo de ese apartado incluye a las administraciones publicas,
que pueden por tanto participar en licitaciones publicas en la medida
en que estén habilitadas para ofrecer servicios en el mercado a titulo
oneroso», aunque sea de forma ocasional, siguiendo con ello anteriores
decisiones. Y, en segundo lugar, declara que «la Directiva 2004/18 debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional
con arreglo a la cual, por una parte, las administraciones publicas nacio-
nales autorizadas a ofrecer las obras, los productos o los servicios men-
cionados en el anuncio de licitacion del contrato publico de que se trate
no pueden inscribirse en esas listas o recibir esa certificacion, mientras
que, por otra parte, el derecho de participar en la referida licitacion que-
da reservado Unicamente a los operadores econdmicos inscritos en esas
listas o que dispongan de esa certificacion». Es decir, que los arts. 62 y
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65 TRLCSP deben interpretarse en el sentido de no impedir a las Admi-
nistraciones publicas obtener la clasificacion correspondiente cuya falta
sea motivo de exclusion.

La capacidad de los consorcios sanitarios para actuar como opera-
dores econdémicos en el &mbito de los servicios sanitarios queda con-
firmada y, por supuesto, es extensible a las demas entidades publicas.
Ahora bien, sigue estando presente el limite sefalado en el consideran-
do 4 de la Directiva 2004/18: «Los Estados miembros deben velar por
que la participacion en un procedimiento de adjudicacion de contrato
publico de un licitador que sea un organismo de derecho publico no
cause distorsion de la competencia con respecto a licitadores priva-
dos».

C) El régimen juridico del sector publico y los medios propios

En relacion con los consorcios, surge adn una nueva cuestion. En
efecto, los mismos, en tanto que integrantes del sector publico institu-
cional, pueden verse afectados por el nuevo régimen juridico establecido
por la Ley 40/2015 de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP),
pero no ya por las nhormas especificas fijadas para los consorcios, a las
que se ha aludido antes, sino por una norma general relativa a la organi-
zacion y el funcionamiento del sector publico estatal.

En efecto, el art. 86.2 de la nueva Ley 40/2015 de Régimen Juridico
del Sector Publico (LRJSP) dispone que las entidades integrantes del
sector publico institucional, entre las que se encuentran los consorcios,
«tendran la consideracién de medio propio y servicio técnico cuando se
acredite que, ademas de disponer de medios suficientes e idoneos para
realizar prestaciones en el sector de actividad que se corresponda con
su objeto social, de acuerdo con su norma o acuerdo de creacion, se dé
alguna de las circunstancias siguientes: a) Es una opcidén mas eficiente
que la contratacién publica y resulta sostenible y eficaz, aplicando crite-
rios de rentabilidad econémica [...]».

La introduccién de este novedoso requisito se formulaba en el ante-
proyecto de ley (art. 61) en los términos de que: «S6lo podran crearse
medios propios» cuando se diera tal circunstancia de mayor eficiencia
econémica respecto de la contratacion en el sector privado. La Memoria
de Analisis del Impacto Normativo (MAIN), incluso después de la apro-
bacion del proyecto de ley por el Consejo de Ministros con el texto que
seria ya definitivo, explicaba que en relacién con los medios propios se
incorpora la LCSP, «con la novedad de que debera acreditarse que su
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creacion resulta sostenible y eficaz. S6lo podran existir medios propios
cuando su utilizacién sea mas eficiente que la contratacién externa[...].
Estos requisitos se aplicaran tanto a los medios propios que se creen a
futuro como al stock de los medios propios ya existentes, estableciendo
un plazo de seis meses para su adaptacion. No obstante, estos requisitos
no se exigiran cuando su actividad como medio propio sea residual res-
pecto de la atribuida en su norma de creacion».

A modo de precedente cabria invocar el art. 85.2 LBRL, introducido
por la LRSAL, que se refiere a la preferencia en favor de la gestion di-
recta por la propia entidad local u organismo auténomo, frente a otras
formas de gestion directa como son la EPE local o la sociedad mercantil
local, a menos que se acredite que estas Ultimas son mas sostenibles y
eficientes segun criterios de rentabilidad econdmica. En este caso de la
LBRL, se trata de una medida de racionalizacién organizativa del propio
sector publico, frente a su fragmentacion o proliferacion, en beneficio
de la gestion de los servicios publicos por medios de derecho publico.

Ahora, con el art. 86.2 LRJSP se da un paso distinto: se incide en
la posicion del sector publico frente al privado, frente al mercado. Asi,
pareceria que con el criterio de preferencia ahora introducido seria obli-
gatorio para las Administraciones publicas contratar en el mercado la
produccion de bienes y servicios a menos que se acreditase que la pro-
duccién publica es una opcion mas eficiente que la contratacion en el
mercado y resulta sostenible y eficaz, aplicando criterios de rentabilidad
econdmica. Esta solucién introduciria una suerte de «principio de sub-
sidiariedad» de las formas personificadas de gestion publica de los ser-
vicios en relacion a la gestion privada, lo que seria muy discutible y, en
cualquier caso, no viene obligado por el derecho europeo?®. Se ha dicho,
no sin razén, que nos encontrariamos ante una modificacion encubierta
de los modos de gestion de los servicios publicos®®.

Ahora pareceria que para encomendar la provision de bienes y ser-
vicios a un medio propio no solo deberian darse los requisitos estable-
cidos en el art. 24.6 LCSP sobre la posicion subjetiva del encomendado,

38 El articulo 2.1 de la Directiva 2014/23/UE sobre contratos de concesion establece que:
«1. La presente Directiva reconoce el principio de libertad de administracién de las autorida-
des nacionales, regionales y locales, de conformidad con el Derecho nacional y de la Union.
Dichas autoridades tienen libertad para decidir la mejor forma de gestionar la ejecucion de
obras o la prestacion de servicios, en particular garantizando un alto nivel de calidad, seguri-
dad y accesibilidad econémica, la igualdad de trato y la promocién del acceso universal y de
los derechos de los usuarios en los servicios publicos. Dichas autoridades podran optar por
realizar sus funciones de interés publico con recursos propios o en colaboraciéon con otras
administraciones o confiarlas a operadores econémicos».

39 J. BErMUDEZ (2015), «La modificacion de los modos de gestion de servicios publicos, en el Pro-
yecto de Ley de régimen juridico del sector publico», Documentacién Administrativa, nueva época, 2.
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sino ademas estos otros sobre la eficiencia y rentabilidad econémica
introducidos por el art. 86.2 LRJSP.

Es cierto que este precepto solo se aplica a la Administracion del
Estado, como criterio de racionalizacion de su propio sector publico
institucional“®, pero no dejaria de entrar en contraste con el principio
de necesidad de la contratacion del art. 22 LCSP, segun el cual la Admi-
nistracion solo podra celebrar aquellos contratos que sean necesarios
para el cumplimiento de sus fines, de evidente significado «limitativo»,
sin que se establezca ningun requisito de comparacion eficientista con
la provision o gestion publica. Mas adn, el art. 24.1,a) LCSP indica una
preferencia por la utilizacién de los medios propios, ya que cuando la
Administracion disponga de tales medios «debera normalmente utili-
zarse este sistema de ejecucién.

2. Convenios y contratos en la gestidn sanitaria

La Ley General de Sanidad (art. 90), asi como la legislacion posterior
(Ley 15/1997) y la normativa de desarrollo de las CCAA, y la legislacion
de contratos del sector publico, contemplan el recurso a diversas técni-
cas convencionales y contractuales para efectuar lo que en el fondo seria
una gestion indirecta del servicio publico de asistencia sanitaria. Son
multiples y variadas las cuestiones que plantea el uso de estos negocios
juridicos en la organizacion prestacional del sistema sanitario. Veamos
algunas de ellas.

A) Convenios singulares de incorporacion a la red hospitalaria de
utilizacion publica

Se ha discutido si los convenios singulares de incorporacién de un
establecimiento a la red hospitalaria de utilizacién publica previstos en
los arts. 66 y 67 LGS —y correlativa legislacion autonémica— son actos
unilaterales necesitados de aceptacion o verdaderos contratos adminis-
trativos, y en este supuesto, de qué clase*’. Naturalmente, lo que esta en

40 La Disposicion Adicional 16 LRJSP indica que todos los organismos y entidades que
tengan la condicion de medio propio estatal deberan adaptarse a lo previsto en esta ley en el
plazo de seis meses a contar desde su entrada en vigor.

4L F. J. VILLAR RoJas (2005), «Formas de gestion de los servicios sociales. En particular, la
vinculacion de gestores privados al sistema publico mediante conciertos y convenios», Docu-
mentacion administrativa, 271-272, pag. 401; A. MENENDEZ REIxacH )1995), «Las formulas de
gestion indirecta de servicios sanitarios: especial referencia al concierto sanitario», 111 Congreso
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juego, en el fondo, es la aplicacion o no de los principios de publicidad
y concurrencia propios de la contratacion publica.

La respuesta depende del objeto y contenido concreto de cada conve-
nio singular, segun la legislacion autondmica correspondiente. En sintesis,
cabe distinguir si se trata de la simple integracién en la «red» o «sistemax»
hospitalario de responsabilidad publica, con las consecuencias a efectos de
estandares de calidad, etc., o si, ademas, la vinculacion a la red conlleva ya
el encargo de la concreta actividad prestacional a realizar por cuenta de la
Administracion titular del Servicio de Salud en beneficio de sus usuarios,
con la determinacion de la contraprestacion correspondiente. En algunas
normativas autondémicas se ha previsto que haya dos fases, primero en el
acceso de un centro hospitalario sanitario a la red, y después en la segunda
fase, asignacion a los que ya estan dentro de la red de la prestacion del ser-
vicio sanitario correspondiente. Ha habido una practica en que si se habia
accedido a la red a través de un convenio singular, la segunda fase podia
ser una suerte de adjudicacion directa del servicio.

Esta solucién, vigente durante afios, ha sido objetada recientemente.
En concreto, entre otros casos, el dictamen de la Comisién Juridica Ase-
sora de Catalufia nUmero 267 (2014), referido precisamente al proyecto
de Decreto regulador de contratacion de los servicios sanitarios, sostie-
ne que en estos supuestos, aunque hay una primera seleccién o habilita-
cion de operadores para integrarse en una red y el posterior encargo de
la prestacion de servicios asistenciales hospitalarios, hay que respetar
al menos los principios de igualdad de trato, de no discriminaciéon y de
transparencia. No s6lo en la fase de selecciéon de entidades de acceso a la
red sino también en la fase de adjudicacion de los contratos.

En efecto, no se puede ignorar que el art. 15 de la Ley 30/92 sefiala
que el encargo de gestién o encomienda de actividades materiales téc-
nicas, cuando sea a entidades privadas, debe hacerse de acuerdo con
la normativa de contratacion del sector publico. EI Dictamen indica
que la aplicacién no plena de las Directivas europeas a los servicios
sociales y sanitarios puede permitir una flexibilizacion de los proce-
dimientos, pero siempre que se garanticen los principios de igualdad
de trato, no discriminacién y transparencia. Y asi ha sido recogido en
el art. 19.1 del Decreto catalan 118/2014, de 5 de agosto, sobre la con-
tratacion y la prestacion de servicios sanitarios con cargo al Servicio
Catalan de la Salud.

Derecho y Salud; E. ArRimMaNY Y M. MaglIDE, «El necesario replanteamiento de los servicios pu-
blicos. Dos ejemplos paradigmaticos: el abastecimiento de agua a poblaciones y la atencion
sanitaria especializada», cit.
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B) Las empresas de base asociativa en atencion primaria (EBAS) y
las sociedades de profesionales sanitarios

Una férmula hasta ahora sélo utilizada en Catalufia (Disposicion
adicional 10? Ley Ordenacion Sanitaria de Catalufia) y que se ha preten-
dido poner en marcha en Madrid (art. 63 Ley 8/2012, modificando el art.
88 de la Ley 12/2001) es la de las Entidades de Base Asociativa (EBAS)
o sociedades profesionales, en la que un grupo de médicos crea una
sociedad limitada, sociedad anénima, laboral o cooperativa, a los que
se asigna la atencion sanitaria primaria de una zona basica a cambio de
una cantidad anual, dejando en sus manos la politica de personal y el
reparto de los beneficios que consigan.

Desde la Optica de su eficiencia, las valoraciones son dispares. Se han
realizado tres evaluaciones de este modelo en Catalufia*?, y para unos
en ninguna de ellas se evidencié una diferencia significativa en cuanto
a resultados ni econémicos ni asistenciales, contradiciendo la supuesta
mejora de esta propuesta de privatizacion. Se habria avanzado poco en
atencion domiciliaria y en gestién de casos, y su orientaciéon a maximi-
zar la cuenta de resultados no favorece que se introduzcan innovaciones
gque no estén orientadas a este objetivo o bien que vengan financiadas
por el Servei Catala de la Salut*3. Para otros, el modelo ha demostrado
ser eficiente, ha mostrado un mayor indice de satisfacciéon de los profe-
sionales y un ligero menor coste**.

Pero el problema surge cuando las EBAS deben acudir a una licita-
cion para la obtencidn del contrato de prestacion del servicio de asisten-
cia primaria en un area basica de salud y competir, como ha sucedido,
con empresas multinacionales de servicios —limpieza, seguridad, etc.—
gque pueden soportar precios bajos aunque tengan la obligacién de asu-
mir al personal sanitario que ya estuviera trabajando en el centro. Asi ha
sucedido en Catalufia, donde las adjudicaciones del area basica de salud
de L'Escala (Girona) efectuadas a una empresa multinacional de servi-

42 La primera por el Sindic de Greuges de Catalufia (2002), la segunda por la Fundacién
Avedis Donavedian (2002) y la tercera por el Institut de Estudis de la Salut (2005).

43 J. GENE Bapia, «Las Entidades de Base Asociativa: una innovacién del siglo pasado que
debe modernizarse», en Integracién Asistencial: ;Cuestion de Modelos? Claves para un debate,
Informe SEDAP 2010 , www.sedap.es:

44 A. LEDESMA, «Entidades de base asociativa: un modelo de provision asistencial participado
por los profesionales sanitarios. Valoracion actual y retos futuros», Revista de Administracion
Sanitaria, 111-1,2005, pag. 80; No obstante, J. GENE BADIA precisa que «es significativo que el 69%
de los que trabajaban en las EBA no respondieron a la encuesta de satisfaccion laboral, el doble
de pérdidas que en el entorno ICS. Seguramente en las EBA la satisfaccion se concentraba en los
propietarios, mientras que los empleados preferian reservarse su opinién». «Las Entidades de
Base Asociativa: una innovacion del siglo pasado que debe modernizarse», cit., pag. 82.
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cios —no sanitarios— han sido anuladas por el drgano administrativo
de resolucion de recursos contractuales.

Aqui se plantea la cuestion de cémo los pliegos de la licitacion pueden
dar satisfaccion a las exigencias especificas de la asistencia sanitaria. La
Comision Nacional de la Competencia ha recomendado «ponderar ade-
cuadamente las variables, evitando dar una excesiva discrecionalidad
al 6érgano adjudicador. En el caso de los servicios sanitarios, el objetivo
fundamental es asegurar la calidad en la prestacién del servicio al pa-
ciente, por lo que cabe una elevada puntuacion a los criterios relativos a
la calidad del servicio. Por ello, habria que conseguir un equilibrio entre
la competencia en la variable precio y la calidad del servicio. Minorar la
ponderacion en términos de valoracion de aquellos criterios econdmi-
cos que carecen de relevancia en la facturacion»*®,

Por otra parte, los criterios de calidad como criterios de adjudicacion
no deben confundirse con los criterios de solvencia, que lo son de apti-
tud de los licitadores, entre los cuales habria que colocar la experiencia
o capacidad del contratista en relacién con el objeto del contrato. Como
se ha dicho «los criterios a incluir en la oferta deben guardar relacién
con el qué y nunca con el quién»?S,

La trascendencia de esta cuestion se ha plasmado con todo su peso
precisamente en relacion con la participacion en las licitaciones de la
sanidad publica de las EBA o sociedades de profesionales sanitarios. La
STC 84/2015, de 30 de abril, antes citada, se ha debido pronunciar sobre
el art. 63 de la Ley de Madrid 8/2012, que modifica el art. 88 Ley 12/2001,
de 21 de diciembre, en cuanto su apartado 2 permite que, cuando la
gestion de los centros de atencidon primaria se realice por cualquiera de
las formas de gestion indirecta previstas en el TRLCSP, podra ofrecer-
se preferentemente a las sociedades de profesionales con personalidad
juridica propia, que estén constituidas total o mayoritariamente por los
profesionales sanitarios que presten sus servicios en el Servicio Madrile-
fio de Salud. Establecida la preferencia, cuando la gestion de los centros
no se asigne a cualquiera de las sociedades de profesionales creadas al
afecto, podran concurrir para su gestion el resto de personas fisicas o
juridicas legalmente constituidas.

Los recurrentes alegaban, ademas de la infraccion del derecho
europeo, la vulneracion de la normativa estatal basica en materia de

45 Informe CNC (2013), Aplicacién de la Guia de Contratacién y Competencia a los procesos
de licitacion para la provision de la sanidad publica en Espafia.

46 J. M. Gimeno FeLIu, «Contratacion pablica en el ambito de la Administracion sanitaria:
reflexiones», en A. PALoMAR OLMEDA y J. CANTERO MARTINEZ (dirs.), Tratado de derecho sanitario,
Aranzadi, |, pag. 468.
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contratacion, que en el art. 1 TRLCSP se refiere expresamente al prin-
cipio de no discriminacion e igualdad de trato entre los candidatos, y
a la seleccion de la oferta econémicamente mas ventajosa. En efecto,
el tribunal acota que «lo que debe abordarse en esta resolucion es si el
reconocimiento de esta preferencia, sea cual sea la via por la que se ins-
trumente —convenio de colaboracidn con las sociedades profesionales,
procedimiento de licitacion limitado a este tipo de sociedades, procedi-
miento de licitacion abierto a todo tipo de licitadores estableciendo la
preferencia en la adjudicacion a estas sociedades, etc.—, es contraria a
la legislacion estatal basica».

Pues bien, en primer lugar, el tribunal confirma que los criterios de
igualdad y no discriminacion y oferta econémicamente mas ventajosa
son formal y materialmente basicos, y tienden a garantizar un trata-
miento igual de todos los licitadores y la eficiencia del gasto en las com-
pras publicas, y sefiala que «a ellos deben obedecer todas y cada una de
las reglas del Texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.
En concreto, las que disciplinan la capacidad de contratar y la solvencia
de los empresarios, asi como las que rigen la eleccién de la oferta econ6-
micamente mas ventajosa. Y conforme a ellos deben ser interpretadas».
En su virtud, los arts. 54 y ss. y 74 ss. TRLCSP concretan el principio de
no discriminacion en cuanto a la acreditacion de las condiciones para
contratar y la solvencia de los empresarios, principio que, en la linea de
lo que venimos diciendo, «impide, también, que se establezcan requi-
sitos de solvencia que, lejos de garantizar la aptitud para desempefar
la tarea que resulta encomendada, y por mucho que pretendan servir a
otros fines publicos, no tengan que ver con la capacidad del empresario
para realizar el objeto del contrato publico» (FJ 6).

A la vista de lo anterior, el Tribunal Constitucional advierte que
«como reconoce el precepto impugnado, la preferencia que se otorga
a las sociedades profesionales compuestas integra o mayoritariamente
por profesionales del Servicio Madrilefio de Salud, no tiene que ver con
la solvencia econémica y financiera, profesional y técnica de las citadas
sociedades, sino con “su implicacién en el proceso de desarrollo, ra-
cionalizacion y optimizacion del sistema sanitario publico madrilefio”.
Antes al contrario, produce un efecto claro e insalvable de exclusion de
los licitadores, nacionales o extranjeros, que, a pesar de contar con la
misma solvencia econdmica y técnica, no pueden reunir unas condicio-
nes solo asequibles para un tipo de personas juridicas, las constituidas
por profesionales del Servicio Madrilefio de Salud. Esta preferencia no
tiene, pues, cabida, como regla de capacidad y solvencia, en el Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico».

Revista de Administracién Publica
ISSN-L: 0034-7639, num. 199, Madrid, enero-abril (2016), pags. 253-288
http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.199.08 281



ORGANIZACION Y GESTION DE LOS SERVICIOS DE SALUD. EL IMPACTO... TOMAS FONT I LLOVET

Igualmente analiza la Sentencia constitucional 84/2015 la adecua-
cion de aquella preferencia establecida en la Ley madrilefia a la regula-
cion a los criterios de adjudicacion o seleccién del contratista (art. 150
TRLCSP), para concluir que «los criterios de valoracién que establezcan
[los pliegos] deben estar relacionados con las condiciones de la oferta
realizada, condiciones que deben ser susceptibles de ofrecer en su oferta
todos los licitadores admitidos al procedimiento de licitacion, sea éste
cual sea».

Habida cuenta de la calificacion como basica de los preceptos cita-
dos del TRLCSP, el Tribunal concluye que «la preferencia que otorga
el precepto autonémico impugnado a las sociedades de profesionales,
compuestas integra o mayoritariamente por profesionales del Servicio
Madrilefio de Salud, es contraria a la legislacion basica del Estado en
materia de contratos y concesiones administrativas», y en su virtud de-
clara la inconstitucionalidad y consiguiente nulidad del art. 88.2 de la
Ley de ordenacién sanitaria de la Comunidad de Madrid, en la redac-
cion dada por el art. 63 de la Ley 8/2012, de 28 de diciembre, de medidas
fiscales y administrativas de la Comunidad de Madrid.

El problema planteado, y su solucién constitucional, no deja de sem-
brar una cierta inquietud en su proyeccion sobre un sector, como el sa-
nitario, que ha sido siempre objeto de un trato singular en la perspectiva
europea, como ya se ha visto. Por ejemplo, una dinamica de este tipo
podria llegar a plantear alguna duda sobre la virtualidad que en el mo-
mento actual pueda tener todavia lo que dispone el art. 90.2 de la Ley
General de Sanidad de 1986: «a los efectos de establecimiento de con-
ciertos, las Administraciones Publicas daran prioridad, cuando existan
analogas condiciones de eficacia, calidad y costes, a los establecimien-
tos, centros y servicios sanitarios de los que sean titulares entidades que
tengan caracter no lucrativo».

C) El contrato de concesion de los servicios sanitarios

Se ha visto como la gestion de los servicios sanitarios esta plenamen-
te incorporada a la utilizacion de férmulas convencionales y contractua-
les. La evolucion reciente de la legislacion contractual y de las préacticas
que a su amparo se han ido desarrollando ofrece todavia algunas cues-
tiones de interés.

Recordamos, en este sentido, la figura del contrato de gestién de
servicios publicos, que es susceptible de adoptar cualquiera de las mo-
dalidades legalmente previstas: concesion, concierto o sociedad de eco-
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nomia mixta (ademas de la gestion interesada). En la concesion de ser-
vicio publico, la Administracion sanitaria adjudica a un particular la
gestion del servicio de asistencia especializada en uno o mas centros, o
de un servicio especifico como puede ser rehabilitacion y fisioterapia, o
el transporte sanitario, para que aquél lo explote a su riesgo y ventura.
El art. 278 TRLCSP establece, para el contrato de gestién de servicios
sanitarios un plazo méaximo de 10 afos.

Pues bien, en relacién con esta figura debe tenerse en cuenta la in-
cidencia de la Directiva 23/2014 sobre contratos de concesiéon*’. Como
es sabido, siguiendo la linea de la Directiva 2004/18, una de las claves a
tener en cuenta para la calificacion del contrato correspondiente como
contrato de «concesiOn» de servicios y no como contrato de servicios
es que exista un traslado del riesgo operacional al empresario privado,
quien debe asumir el riesgo de la explotacion*®,

La aplicaciéon de este criterio delimitador al &mbito sanitario no
puede mas que confirmar que lo determinante es el sistema de finan-
ciacion o de retribucion del contratista, mas alla de conceptos tales
como la titularidad del servicio. En pocas palabras, se trata de averi-
guar si en cada caso de gestion de servicios sanitarios, ya sea de aten-
cion primaria, especializada, hospitalaria, etc., existe riesgo empresa-
rial de demanda. En este sentido, se observa que en los ultimos afios ha
variado radicalmente el sistema, en la medida que junto al mecanismo
tradicional de la retribucién «por acto médico» realizado por el con-
tratista, se ha difundido en muchas CC. AA. la retribucion denominada
«de base poblacional» o «pago per capita», segun el cual al concesio-
nario se le asigna un determinado nimero habitantes a atender y una
retribucion fija por cada uno de ellos, con independencia de que haga
un uso Mas o menos intenso de los servicios sanitarios ofrecidos, o que
ni siquiera haga este uso.

Los valedores de este sistema entienden que, en principio, la calidad
del servicio es asegurada por el propio mecanismo de pago —pago per
capita, nimero de habitantes afectados— que no sélo permite transferir
el riesgo de la demanda hacia el proveedor privado sino que también

47 El art. 4.1 reconoce la libertad de los Estados para definir qué servicios se consideran de
interés econémico general, asi como la no afectacion a la libertad para organizar los servicios
de seguridad social. Asimismo, el art. 4.2 declara que los servicios no econémicos de interés
general no entran en el &mbito de aplicacion de la Directiva. El art. 19 de la Directiva prevé una
aplicacion limitada a determinados servicios sanitarios.

48 Entre otros muchos, F. BLanco (2014), «La Directiva 23/2014 de contratos de concesion.
El riesgo operacional», Derecho y Salud, 24, Extraordinario XXIIl Congreso pags. 74 ss.; F. L.
HERNANDEZ GonzALEZ (2015), La nueva Directiva de concesiones. Un largo viaje con final espe-
rado, X Congreso de la AEPDA; J. M. GimeNo FELIu, «Contratacion publica en el ambito de la
Administracién sanitaria: reflexiones», cit., pags. 446 ss.
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funciona como incentivo para que se mantenga la poblacion saludable,
con el objetivo de reducir la demanda futura de cuidados de salud. Ade-
mas, existen incentivos y penalizaciones indexados al cumplimiento de
determinados parametros de calidad*®.

No obstante, su aplicacién concreta en diversos supuestos ha sus-
citado multiples dudas acerca de su adecuacién y de su funciona-
miento eficiente. Especialmente cuando el objeto de la concesion no
es solamente la prestacién del servicio sanitario propiamente dicho
—concesion «de bata blanca», los clasicos conciertos— sino que ade-
maés también se adjudica a la misma la construccién del equipamiento
hospitalario o ambulatorio sobre el cual prestar el servicio —conce-
sion «de ladrillo»—, y que puede incluir el resto de servicios accesorios
—limpieza, mantenimiento, etc.— necesarios para el funcionamiento
del equipamiento®0. También cabria que el equipamiento construido
debiera ser entregado al Servicio de Salud, que podria gestionarlo di-
recta o indirectamente.

En principio, los modelos de concesién administrativa permiten dar
respuesta a la insuficiencia financiera de la Administracion Pablica, pues
permiten asegurar la necesaria inversion de capital sin incremento de la
deuda publica. Bajo este modelo, el sector privado se encarga de obtener
fondos privados para financiar el disefio, construccién y operacion de la
infraestructura, contra el pago de una remuneracion fija a lo largo de un
periodo de tiempo previamente acordado con la Administracion. Este
modelo de remuneracidon no sélo permitiria repartir el esfuerzo finan-
ciero alo largo del tiempo sino que también incrementa la previsibilidad
del gasto publico futuro y permite un mayor control del gasto®®.

No obstante, hay que sefialar que existen serias discrepancias acerca
de la eficiencia econdmica del sistema y de su incidencia en el ahorro
publico. Para unos, «se ha evidenciado que los modelos PPP, al intro-
ducir la eficiencia que suele caracterizar el sector privado en el sistema
publico, permiten obtener ahorro de costes, contribuyendo a la sosteni-
bilidad del sistema sanitario»®2. Para otros, «las privatizaciones incre-
mentan el coste de los servicios sanitarios entre 6 y 8 veces, de acuerdo

49 «Sanidad privada, aportando valor», Informe IDIS Anélisis de situacion 2014.

50 Ana Sanchez Lamelas: «El nuevo contrato de colaboracion publico privada en el ambito
sanitario», Derecho y Salud, 19, Extraordinario XVIII Congreso; E. ArRIMANY Yy M. MAGIDE, «EI
necesario replanteamiento de los servicios publicos...», cit. Existen nueve hospitales operati-
vos (cinco en la Comunidad Valenciana y cuatro en la de Madrid) y el laboratorio clinico cen-
tral (Madrid), la empresa Ribera Salud, el grupo IDC Salud y las aseguradoras privadas (Asisa,
Sanitas y DKV) son los agentes principales, véase «Sanidad privada, aportando valor», Informe
IDIS Analisis de situacion 2014, cit.

51 «Sanidad privada, aportando valor», Informe IDIS Andlisis de situacion 2014, cit.

52 «Sanidad privada, aportando valor», Informe IDIS Analisis de situacion 2014, cit.
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con la experiencia en Espafia, que es similar a la existente en otros pai-
ses como Reino Unido, Canada o Australia»®3.

Lo cierto es que estan en constante analisis y seguimiento, incluso
en sede judicial®®, las experiencias concesionales llevadas a cabo en
Espafa o proyectadas en gestién hospitalaria y sanitaria, ponderando
su viabilidad econdmica, eficiencia y solvencia técnica y relacion con
la prestacién y garantia como contrato de gestion de servicio publico.
El caso del Hospital de Alzira resulta emblematico. Adjudicada a una
UTE la concesion que incluia la asistencia hospitalaria a los habitantes
de la comarca de la Ribera, a cambio de un precio per capita por un
plazo de diez afios, a los cuatro afios se produjo la resolucién antici-
pada, por mutuo acuerdo, de la concesion. Ello condujo a la Comuni-
dad Valenciana a abonar a la concesionaria el importe de la inversion
realizada no amortizada con indemnizacion por lucro cesante del 6%.
Pero a continuacién, se produjo la adjudicacién a la misma UTE de la
nueva concesion, ampliada de la atencién hospitalaria a la atencion
basica, con un incremento del 62% del presupuesto. De esta manera
se evité una modificacion unilateral que implicaba una alteracién sus-
tancial del contrato por cambio del objeto. En todo caso, se ponia en
entredicho el verdadero alcance de la asuncion del riesgo operacional
por el empresario®®.

La operacion fue objeto de numerosas criticas, no ya en el ambito
politico, sino en el de las instituciones reguladoras y de control, como
la Comisidon Nacional de la Competencia y la Sindicatura de Cuentas
de la Comunidad Valenciana®t. La Comisién Nacional de la Competen-

53 M. SAncHEZ BavLE, La privatizacion de la asistencia sanitaria en Espafia, cit. pag. 34.
Las cifras que ofrece este autor son contundentes: «Del funcionamiento de estos centros co-
nocemos poco o nada por los datos oficiales porque el secretismo y la falta de transparencia
han sido la norma. Lo que si se conoce es la sobredotacion presupuestaria de los centros de
modelo PFI y/o titularidad privada respecto a los centros publicos. Por poner un ejemplo, en
2010 el presupuesto cama/afio de los centros de gestion publica era de 277.375 euros/afio de
media, y el de los centros de gestion privada suponia 434.686 euros/afio de media, y en 2011
el de los hospitales publicos era de 307.187 €/afio mientras que el de los hospitales privados y
PFI fue 485.970 euros, lo que contradice la supuesta mejora de la eficiencia de estos centros»
(pég. 21).

54 El Auto del TS Madrid de 11 de septiembre de 2013 acordd la suspension de la Reso-
lucién de 30 de abril de 2013 de la Viceconsejeria de Asistencia Sanitaria de la Consejeria de
Sanidad de la Comunidad de Madrid por la que se hizo publica la convocatoria para la licita-
cioén del contrato de servicios denominado «Gestién por concesion del servicio publico de la
atencion sanitaria especializada correspondiente a los hospitales universitarios Infanta Sofia,
Infanta Leonor, Infanta Cristina, del Henares del Sureste y del Tajo», dando asimismo publi-
cidad a los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares y de Prescripciones Técnicas por
los que se habria de regir la licitacion y la posterior ejecucion de los contratos.

5 Un detallado estudio econémico del caso en M. SANcHEz BAYLE, La privatizacion de la
asistencia sanitaria en Espafia, cit., pags. 22 y ss.

56 Sindicatura de Comptes de la Comunidad Valenciana, Fiscalizacion de la Cuenta General
de la Generalitat Valenciana del ejercicio 2003.
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cia, con caracter mas general y a la vista de los varios casos analizados,
concluyé que «los procesos de externalizacion de la gestion sanitaria
llevados a cabo por las Comunidades Autonomas han registrado, por
lo general, una participacion alarmantemente reducida de empresas».
Las numerosas anomalias detectadas «estan relacionados tanto con la
gestion sanitaria como con la gestion no sanitaria adjudicada en bloque
junto con la construccion del centro sanitario»®’.

Ademas de los problemas sefialados, también ofrecen aspectos
cuestionables los pliegos contractuales utilizados en la Comunidad Va-
lenciana para la adjudicacion de las concesiones sanitarias. EI mismo
Informe de CNC observé una posible discriminaciéon en los requisitos
acreditativos de la solvencia técnica. En los PCAP de externalizacion de
la Comunidad Valenciana, sefiala el Informe, los licitadores deben ejer-
cer su actividad como prestadores de servicios sanitarios o en el sector
de seguros de asistencia sanitaria. Sin embargo, los requisitos previstos
en los pliegos para asegurar la solvencia técnica difieren en funcién del
tipo de licitador: si el licitador opera principalmente como prestador de
servicios sanitarios, los pliegos del Area de Salud 12 (Denia), de LUHorta-
Manisses y de ElIx-Crevillent exigen acreditar las actividades que en ese
ambito lleve a cabo, mientras que en los pliegos de Torrevieja y del Area
de Salud 10 (La Ribera) se exige al licitador poseer un hospital de simi-
lares caracteristicas al que es objeto de licitacion.

En cambio, si el licitador opera principalmente en el sector de segu-
ros de asistencia sanitaria, en todos los casos se establece como Unico
requisito aportar el «Informe de la Direccién General de Seguros sobre
suficiencia del margen de solvencia y fondos propios para el volumen de
contratacion esperado». La Comisién sefiala que «el certificado justifica-
tivo sobre la capacidad financiera del licitador, como ocurre cuando se
trata de empresas del &mbito de los seguros de asistencia sanitaria, no
parece guardar relacién alguna con la solvencia técnica. Asi, mientras
que las empresas de seguros sanitarios no deben acreditar su solvencia
técnica, a las empresas que operan en la prestacién de servicios sanita-
rios si se les exige».

La aludida concentracidon empresarial en el reparto del negocio sa-
nitario se esta dando en otros sectores, como el del transporte sanita-
rio®®, los servicios de rehabilitacion®®, etc. Y es cierto también que se

57 Informe CNC, Aplicacion de la Guia de Contratacion y Competencia a los procesos de
licitacion para la provision de la sanidad publica en Espafia (2013).

58 Conflicto judicializado después de la resolucién del Tribunal catalan de Contratos del
sector publico: http://ccaa.elpais.com/ccaa/2015/08/12/catalunya/1439404559 785676.html.

59 Expediente sancionador 57/2014 ante la Autoridad Catalana de la Competencia, «Fisio-
gestion».
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producen patologias propias de la contratacion de obra publica, como el
hecho de que los licitadores excluidos de la adjudicacion reaparecen por
la via de la subcontratacién, como sucede en sectores de la ya indicada
rehabilitacion, o en logopedia, etc. No cabe ya ahora profundizar més en
ello. Pero es suficiente lo apuntado para poner de relieve las dificultades
que conlleva la aplicacion de mecanismos contractuales para articular
la colaboracién publico-privada en el campo sanitario.

V. CONCLUSION

En definitiva, a la vista de cuanto se ha estudiado, cabe concluir que
las caracteristicas especificas de la asistencia sanitaria como actividad
o servicio de interés general, que incide tan directamente en la satisfac-
cion de un derecho constitucional como el derecho a la salud, exigen
una exquisita atencion a los principios de igualdad, continuidad, univer-
salidad y calidad, de manera que en su organizacion y en su apertura al
mercado mantenga las caracteristicas que han de permitir la realizacion
de su finalidad basica de solidaridad social.
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