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Resumen

Objetivos: Analizar la evidencia juridica disponible sobre los resultados de
la concesion de obra puiblica para la construccion y gestion de hospitales y su
trascendencia sobre el sistema sanitario puiblico espaiol.

Idem: Biisqueda bibliogrdfica y andlisis de doctrina y jurisprudencia sobre la
concesion de obra puiblica para infraestructuras sanitarias.

Idem: La concesion de obra piiblica no sirve para gestionar servicios sanitarios
puiblicos. En el dmbito piiblico sanitario se producen situaciones de cambio de
status laboral que pueden acarrear perjuicios a los interesados. La insercion del
sector privado con autoridad y responsabilidad sobre personal en contacto con
pacientes genera preocupacion.

Idem: Las concesiones se presentan como solucion a los problemas de puesta
en funcionamiento de infraestructuras sanitarias, pero el andlisis ofrece una
vision critica.

Palabras clave: Concesion, contratacion externa, hospitales, gestion
publica.

Summary

Aims: To Analyze the available law evidence for on the results of the Concession
of Public Contracts for the construction and management of hospitals and its
impact on the Spanish Public Health System.

Methods: Bibliographical Search and analysis of doctrine and its jurisprudence
on the concession contracts for building sanitary infrastructures.

Results: Concession contracts do not serve for managing Health Care public
services. In the public health care system, the change for labour status, could
damage health care workers’ rights. The insertion of private sector management
with authority and responsibility on personnel attending patients generates
concerns.

Conclusions: The Concession contracts seem to appear as a solution for
financing health care hospitals, but the analysis offers a critical vision.

Key words: Concession, external contracting, hospitals, public
mana-gement.
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INTRODUCCION

El limite de endeudamiento publico recogido en los criterios de
convergencia en el dmbito de la Unidn Europea plantea dificultades
cuando se precisan nuevas infraestructuras publicas. Esto ha lleva-
do a distintos paises a buscar formas de financiacién privada para
poner en funcionamiento sus nuevas infraestructuras, a fin de evitar
la contabilizacién de la inversiéon como gasto publico.

En la zona euro y, en particular, en el ambito de las administracio-
nes publicas, el interés por examinar su actividad desde la pers-
pectiva proporcionada por la contabilidad nacional ha pasado a ser
un asunto relevante. Esta circunstancia tiene su origen en la necesi-
dad de cumplir las exigencias de la Union Econdmica y Monetaria
(UEM) y la disciplina presupuestaria impuesta, en cumplimiento de
los criterios de convergencia del Tratado Constitutivo de la Unidn,
comunmente conocido como Tratado de Maastricht (1992).

En el Consejo de Amsterdam (1997) se establecié el Pacto de Es-
tabilidad y Crecimiento a raiz del cual se elabord el Programa de
Estabilidad para el Reino de Espafia y que ampliaba el alcance del
objetivo de mantener el déficit presupuestario por debajo del 3%
del PIB incluso después del acceso a la tercera fase de la UEM. En el
Consejo de Europa de Santa Maria de Feira (2000) se fijaron reco-
mendaciones para llevar el objetivo de saneamiento de las cuentas
publicas mas all4 de los limites minimos (Comisién Europea, 2004).

Los anteriores acuerdos se determinan para el conjunto de Espana
y no tienen en cuenta el elevado grado de descentralizacion exis-
tente en las administraciones publicas espafiolas. Por este motivo se
elabora la Ley General de Estabilidad Presupuestaria (LGEP), cuyo
objetivo es adecuar la politica presupuestaria de todas las entidades
publicas al cumplimiento del principio de estabilidad presupues-
taria, en el marco de la UEM. Este principio se ha configurado en
determinante de la politica econémica espafiola.
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En 2005 se introduce con fuerza en el sistema sanitario publico es-
panol una nueva forma de financiaciéon que lleva incorporada la
gestion indirecta de parte de los servicios necesarios para el funcio-
namiento, bajo la férmula contractual de concesién de explotacion
a las empresas que hayan efectuado la totalidad de inversiones ne-
cesarias (construccidon y equipamiento con arreglo a un programa
funcional definido por el correspondiente Servicio de Salud) para la
puesta en marcha de un nuevo hospital publico (Chinchilla, 2006).

La justificacion principal de esta modalidad no ha sido la busqueda
de una nueva forma de gestion, sino la obtencidon de un sistema de
financiacion que permita acometer la dotacion de nuevas infraes-
tructuras, sin rebasar los limites de endeudamiento admitidos por
los criterios de convergencia en la Unioén Europea.

Pero el resultado es, sin embargo, algo mas, y puede considerarse
sin duda como una nueva modalidad de gestién, ya que se basa
esencialmente en la explotacidn privada de determinados servicios
(en principio enunciados como actividades no sanitarias que se de-
sarrollan en las instituciones hospitalarias) por periodos prolonga-
dos de tiempo (hasta 30 anos). Las anualidades correspondientes,
que se aplican a partir del momento de entrada en funcionamien-
to del hospital, incluyen tanto el pago por los servicios prestados
como, légicamente, el correspondiente a la inversion efectuada por
las empresas concesionarias para la construccion y equipamiento.
Pasado el periodo de concesion, inmuebles y equipamientos que-
dan en propiedad del servicio sanitario publico.

El referente principal para este sistema es la experiencia del Reino
Unido, que utiliza desde hace mas de una década el sistema Private
Finance Initiative (PFI, Iniciativa de Financiacion Privada) para la
realizacion de obra publica en distintos sectores, habiendo sido su
uso en la construccion hospitalaria el que mayores controversias
ha levantado. La polémica en el Reino Unido obedece a que el sis-
tema PFI tiene un coste total mayor que el endeudamiento publico
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directo, a la opacidad y dificultad de control en todas las fases de
desarrollo y a la existencia de mercados secundarios (que logran ar-
ticular mecanismos para evitar la penalizacién por incumplimiento
y la quiebra). El gasto actualmente extrapresupuestario del NHS en
PFI asciende a unos cinco mil millones de libras esterlinas.

LA CONCESION DE OBRA PUBLICA SANITARIA
ATENDIENDO A SUMARCO LEGAL

En Espafia, el sistema equivalente recibe la denominacion de "con-
cesion de obra", siendo también justificada su introduccion en el
sector sanitario por los limites de endeudamiento publico. La con-
cesion comprende la construccion y mobiliario basico (dotacién ini-
cial y reposicion) y no incluye en general la tecnologia informatica
ni médica. Incluye también la prestacion por contrato global a 30
anos de servicios no sanitarios, que en lineas generales coinciden
con los que habitualmente se externalizan en centros gestionados
por sistema tradicional.

Los referentes mas inmediatos de esta modalidad de gestiéon son en
Espana la experiencia de Alcira (en la que la concesion afecta en la
actualidad a la totalidad de los servicios sanitarios y no sanitarios)
y las convocatorias para nuevos hospitales en Denia y Valdemoro,
también segin el mismo esquema. Hay que anadir los concursos
para la construccion y equipamiento de siete hospitales mas en la
Comunidad de Madrid y, con esquema similar, Castilla y Leén y
Baleares tienen en marcha sendos proyectos: el Hospital General
Yagiie y Son Dureta.

El primer problema que debemos abordar ante la decision de los
gobiernos regionales espafioles que gestionan las competencias de
asistencia sanitaria de promover contratos de Concesiéon de Obra
Publica para la construccion de nuevos hospitales viene determi-
nado por la existencia de un principio general de sumisiéon de la
actividad de la Administracion al Derecho administrativo a partir
de criterios juridicos constitucionales, entre los que cabe destacar
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los siguientes: a) la Administracion ha de ejercer su actividad con
sometimiento pleno a la Ley y al derecho (art. 103.1 de la Cons-
titucién espanola); b) los tribunales de justicia, de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, segin se desprende del articulo 153 CE,
han de controlar esa plena sumision de la Administracion a la lega-
lidad (arts. 106.1 y 153 CE); c) entre los elementos mas esenciales del
ordenamiento que vincula a la Administracion destaca la necesidad
de que su actuacién sirva de modo objetivo a los intereses genera-
les predeterminados en aquél (art. 103.1 CE) y se justifique causal-
mente en ellos de forma suficientemente proporcionada o adecuada
(art. 106.1 CE); d) el principio constitucional de igualdad vincula
con especiales acentos a la Administracion en toda su actuacidn,
imponiéndole especificas formas a su actuacion que la salvaguar-
den (arts. 1, 14, 31, 33.3 y 106.2 CE); e) los actos administrativos de-
ben producirse a través de un procedimiento que ha de garantizar,
cuando proceda, la audiencia del interesado (art. 105.c CE), lo que
constituye una exigencia tipica de la actuacién de cualquier Poder
Publico, que es, como tal, desconocida en el derecho privado; f) el
Estado, y lo mismo ocurre con las demas entidades publicas, sdlo
pueden actuar sometiéndose en sus gastos a las previsiones presu-
puestarias publicas debidamente aprobadas (art. 134 CE); g) existe
una necesaria regulacion legal especifica de todos los bienes publi-
cos, tanto si son demaniales como si su naturaleza es patrimonial
(art. 132 CE), por lo que su trafico y uso se sujetan a reglas que no
seran coincidentes con las de derecho privado; como defiende, con
toda solvencia, Martinez Lopez-Muiiz (1997).

Afadido a lo anterior, debemos destacar la prohibicién conteni-
da en el articulo. 251.1 de la Ley de Contratos del Sector Publico
(LCSP), que establece que “en ningln caso podran prestarse por ges-
tion indirecta los servicios que impliquen ejercicio de la autoridad
inherente a los poderes publicos”, lo que, unido a la consideracion
de que las prestaciones sanitarias son necesarias e imprescindibles
para la vida social y por ello las presta el Estado, con implicacion
del ejercicio de los principios de soberania y de autoridad, debemos
asumir la existencia de una reserva de competencias o funciones
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publicas en materia de asistencia sanitaria a la Administracion Pua-
blica, entendida en sentido orgénico-subjetivo, lo que significa que
las funciones publicas de asistencia sanitaria deben ser desempefia-
das por la Administracion Pablica entendida en sentido organico vy,
por tanto, en régimen de Derecho administrativo, dada la configu-
racion de la Administracion Publica, en este sentido, como garantia
institucional.

En segundo lugar, es preciso evidenciar si la Concesion de Obra
Publica es un contrato predicable para el proceso de construccién,
puesta a disposicion y gestion de los servicios no sanitarios hospi-
talarios. De este modo, debemos observar que las obras vinculadas
con la prestacién de servicios publicos o servicios econémicos de in-
terés general son aquellas que sirvan a varios operadores por haber-
se producido una separacion legal de actividades —infraestructura
versus servicios—, como en puertos, en aeropuertos, en ferrocarriles,
o en agua —vias ferroviarias versus trasporte ferroviario, instalacio-
nes portuarias y aeroportuarias versus transporte maritimo y trans-
porte aéreo—, por supuesto, siendo la obra o instalaciéon competen-
cia administrativa y estando liberalizada la prestacion del servicio
(Embid y Colom, 2004; Gomez-Ferrer, 2004; Menéndez, 2003).

Ahora bien, si la separacion legal de actividades no se produce,
como ocurre con la sanidad publica, el problema de qué contrato
debe ser aplicado se convierte en cuestion polémica; y ello porque
el régimen juridico del contrato de concesion de obra es distinto del
que corresponde al de gestion de servicio publico y éste también
puede incorporar la ejecucion de obras (Arifio, 2004).

Para resolver esta cuestion es frecuente acudir a la preferencia del
régimen legal del servicio sobre las normas reguladoras de los bie-
nes es indiscutible: la establece el articulo 74 del Reglamento de
Bienes de las Corporaciones Locales (las normas del reglamento de ser-
vicios serdn asimismo de preferente aplicacion cuando la utilizacion de
bienes de uso publico fuere solo la base necesaria para la prestacion de
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un servicio piblico municipal o provincial), el articulo 87 de la Ley de
Patrimonio de las Administraciones Publicas (La utilizacion de los
bienes y derechos destinados a la prestacion de un servicio publico se su-
peditard a lo dispuesto en las normas reguladoras del mismo y, subsidia-
riamente, a lo dispuesto por esta Ley), y también el articulo 117.2 de
la Ley de Contratos del Sector Publico (exigencia de anteproyecto
de ejecucién y explotacién de obras en los contratos de gestion de
servicio publico que exijan la ejecucion de obras, con sujecién a la
normativa de la concesion de obras publicas). En suma, el régimen
del bien cede ante el régimen juridico del servicio publico al que se
encuentra afecto. La clave radica, entonces, en el concepto de servi-
cio publico (Villar, 1998).

Pues bien, dejando de lado los debates doctrinales sobre la catego-
ria juridico-publica, lo cierto es que para hablar de servicio publico
deben cumplirse dos presupuestos: a) su objeto material debe con-
sistir en un servicio en sentido técnico, esto es, una prestacion de
dar o hacer a favor de un tercero, en concreto, una obligacion de ha-
cer, no solo de permitir la actuacién del tercero —uso de un bien- por
mucho que ello exija mantener el bien en condiciones de ser usado
-no hay servicio en la autopista de peaje—; y b) ese servicio debe ser
publico, por tanto, competencia de la Administracién Publica por
mandato legal, sea 0 no en régimen de exclusividad. En este caso, el
régimen juridico aplicable es el del contrato de gestion de servicio
publico con ejecucién de obra, a tenor del articulo 8 de la LCSP.

Lo dicho permite dudar que la construccién y explotacion de un
hospital tenga encaje en el objeto propio de esta modalidad con-
cesional. La asistencia sanitaria es una prestacion —obligacion de
hacer— a favor de los pacientes con derecho a ella que obliga a las
administraciones sanitarias. No basta con el “uso” o mera puesta a
disposicion del hospital; es mas, el inmueble sin medios no merece
ese calificativo. El hospital identificado con los servicios médico-sa-
nitarios no es “explotable”; es mas, si se quisiera encomendar esos
servicios a un contratista, la modalidad contractual sélo podria ser
la concesion de servicio publico. A lo sumo, en un centro sanitario
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publico lo explotable es la disponibilidad del edificio, en tanto que
inmueble —una suerte de arrendamiento—, y los servicios accesorios
o complementarios —lavanderia, catering, vigilancia, cafeteria—, tra-
dicionalmente contratados mediante contrato de servicios.

En definitiva, el contrato de concesion de obra ptblica no sirve para
gestionar servicios sanitarios publicos porque no son “explotables”
(Villar, 2006). De hecho, la Junta Consultiva de Contratacion Admi-
nistrativa (JCCA) se muestra categorica al afirmar que para que un
contrato pueda ser calificado como de concesion de obra publica
deberia ser susceptible de explotacion; motivo éste que le sirve para
rechazar esta calificacion como contrato de concesion de obra publi-
ca de un contrato que tiene por objeto la construccion de un edificio
en el que se han de albergar los servicios centrales de la Universi-
dad (Informe de la JCCA n® 61/2003). ;Cudl es la diferencia con el
actual proyecto de construccion de un hospital publico?

La trascendencia de este posicionamiento es evidente, pues, con
base en el criterio del maximo 6rgano consultivo en materia de con-
tratacion administrativa, la construccion de los nuevos centros hos-
pitalarios que se estd llevando a cabo, entre otras, en la Comunidad
Auténoma de Madrid, no tendria correcto amparo juridico al haber-
se acogido a esta modalidad de contrato de forma indebida, al faltar
el elemento esencial del mismo, a saber: que se trate de una obra
susceptible de explotacion econdmica. En el mismo sentido, Villar
Rojas (2006) entiende que no basta con el uso o la mera puesta a
disposicion del hospital para considerar que la obra sea susceptible
de explotacion, entendiendo que en estos casos estariamos ante una
suerte de arrendamiento.

Partiendo de este razonamiento, y considerando que los hospitales
publicos no son infraestructuras susceptibles de explotacion frente
a terceros, que el tinico usuario seria la propia Administracion, que
la contraprestacion que obtiene el concesionario consiste de manera
casi exclusiva en el abono de un canon por la Administracién con-

124 REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 34: 116-146, 2010



CONCESION DE OBRA Y FINANCIACION DE HOSPITALES PUBLICOS: ANALISIS JURIDICO PARA ESPANA

cedente en concepto de uso del bien inmueble, y que el concesio-
nario no asume riesgos de explotacion, lo cual constituye un factor
esencial, lo mas ajustado a Derecho es considerar que en realidad
estamos ante un contrato publico de obras cuya financiacion se efec-
tuaria a través de la concesién de dominio publico.

LA CONCESION DE OBRA PUBLICA SANITARIA DESDE
LA PERSPECTIVA DE LA NORMATIVA SOBRE
ESTABILIDAD PRESUPUESTARIA

Otra cuestidon que se debe analizar es la posibilidad de éxito de este
proyecto, en la llamada “huida de la consolidacion”, por cuanto es-
tas inversiones diferidas no contabilicen como capital gastado se-
gun los criterios de Maastricht para los préstamos del sector publico
en el sistema de contabilidad europeo (SEC. 95). En este sentido,
el principio rector del contrato de concesion de obra ptblica —por
tanto también de su utilizacidn en el &mbito de la sanidad- es el de
riesgo y ventura. La Ley es didfana:

La construccion y explotacidn de las obras publicas se efectuaran a
riesgo y ventura del concesionario, quien asumira los riesgos eco-
nomicos derivados de su ejecucién y explotacion, en los términos
y con el alcance establecidos en esta Ley, lo que sera en todo caso
compatible con los distintos sistemas de financiaciéon de las obras
y con las aportaciones a que pudiera obligarse la Administracion”
(articulo 225 LCSP).

No sélo la construccion y explotacion corren de cuenta del conce-
sionario, también la financiacion de las obras publicas. Nuevamen-
te, la Ley es clara: “Las obras publicas objeto de concesién serdn
financiadas, total o parcialmente, por el concesionario, que, en todo
caso, asumira el riesgo en funcion de la inversién realizada" (articu-
lo 236.1 LCSP). El cuadro del “riesgo” del concesionario se completa
con la cldusula de progreso impuesta por el legislador:
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El concesionario debera mantener la obra publica de conformidad
con lo que, en cada momento y segun el progreso de la ciencia, dis-
ponga la normativa técnica, medioambiental, de accesibilidad y de
eliminacién de barreras y de seguridad de los usuarios, que resulte
de aplicacion (articulo 230.4 LCSP).

Pues bien, de acuerdo con una constante jurisprudencia,

el riesgo y ventura del contratista significa que éste asume el riesgo
de obtener una ganancia mayor o menor e incluso de perder cuando
sus cdlculos estdn mal hechos o no respondan a las circunstancias
sobrevenidas en ejecucién del contrato, rigiendo el principio de pac-
ta sunt servanda (sentencias del Tribunal Supremo (55.TS.) de 14 de
mayo de 1976 y 20 de enero de 1984).

En otras palabras, el contratista asume el riesgo de sus decisiones
empresariales: del calculo de costes realizado al presentar la ofer-
ta, de las incidencias ordinarias de la ejecuciéon del contrato (mas o
menos bajas laborales, rechazo de unidades de obras por mala eje-
cucion, mayor consumo de combustibles, reparaciones de maquina-
rias defectuosas) y, paralelamente, asume la ventaja de una mayor
ganancia si sus calculos fueron acertados y si las incidencias tienen
un impacto minimo en sus costes. El contratista asume el “aleas”
normal del contrato (Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 25
de abril de 1986). Como excepcion, la garantia pablica de la estabi-
lidad econdémico-financiera era, lo sigue siendo, caracteristica del
contrato de concesidn de servicio publico, en el que la obligacion de
asegurar una prestacion positiva a favor de los ciudadanos —conti-
nuidad y regularidad- se traducia en el aseguramiento de la viabi-
lidad del gestor tanto ante cambios ordinarios (revision de precios)
como ante extraordinarios (riesgo imprevisible); por supuesto, en
todos los casos, fuerza mayor (Reglamento de Servicios de las Cor-
poraciones Locales, 1955).

La valoracién presupuestaria (y contable) de la concesion de obras
publicas tiene otra vertiente, la relativa a su inclusiéon o no en las
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cuentas de la Administracidon concesionaria, lo cual depende, en tl-
tima instancia, de quién asume el riesgo sobre la inversion (obra),
la disponibilidad del inmueble y frecuentacion o uso del mismo, y,
en su caso, en qué grado. No se trata de una cuestién retérica; esta
aproximacion es clave a la luz de las normas comunitarias que dis-
ciplinan el gasto y el endeudamiento publico. La referencia norma-
tiva es la citada mas atras, basicamente el Reglamento (CEE) 2223/96
(Reglamento SEC- 95) y, en orden a su interpretacion, el Manual SEC-
95 sobre el déficit publico y la deuda publica (Martinez, 2006).

Segun la misma normativa y criterio interpretativo, es posible iden-
tificar tres clases de riesgo:

- Riesgo de construccién —inversion en la obra—, que incluiria re-
trasos en la entrega, existencia o no de cldusulas penales por
demora.

- Riesgo de disponibilidad —calidad del servicio—, que abarcaria
la no entrega de las instalaciones o de la calidad contratada,
el incumplimiento de los pardmetros de calidad establecidos.

- Riesgo de demanda o frecuentacion —variabilidad de la deman-
da—, que hace recaer sobre el concesionario el mayor o menor
numero de usuarios, de uso de los servicios contratados.

Pues bien, en el caso analizado, el riesgo de inversion es escaso en
tanto que el suelo es aportado por la Administracion, la obra re-
vierte, en caso anticipado con pago de indemnizacion y, ademas, el
bien queda afectado al servicio publico, aun siendo todavia privado
(hasta el acta de recepcion formal). En cuanto al riesgo de disponi-
bilidad, las cldusulas penales, ciertamente, trasladan una parte de
riesgo al concesionario, por mas que es inimaginable que la Admi-
nistracion “abandone” la obra publica en caso de incumplimiento
de los estandares de calidad (antes al contrario, acudira al secuestro
para asegurar un bien afecto al servicio publico sanitario). Por ulti-
mo, el riesgo de demanda (frecuentacién), el pliego lo excluye como
causa de responsabilidad de la Administracion; con ello atiende
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el parametro hoy vigente: la dependencia del nimero de usuarios
(como el peaje en sombra), que permite computarlo como gasto, no
como deuda. Bien es cierto que no puede olvidarse que el 40% de
la cantidad maxima anual esta garantizada como cantidad fija. Con
todo, mas allé del criterio contable, no puede olvidarse que los hos-
pitales se incorporan a una planificacion territorial de los servicios
que asegura un “mercado cautivo” de pacientes y, con él, un notable
grado de estabilidad en la ocupacion y, ademas, que el pagador es
la Administracion con fondos publicos presupuestarios por el uso
de un bien afecto a un servicio publico, al que, a diferencia de los
conciertos, revertird al terminar el contrato (Parejo, 2004).

GESTION PRIVADA Y SERVICIO PUBLICO

En otro orden de cosas, y en relacion con la consideraciéon de la uti-
lizacion de formas de gestion procedentes del Derecho privado en
el desempeno de una competencia publica asistencial, tenga o no
la consideracion de privatizacion de lo publico y que por parte del
Gobierno Regional se exponga que las claves de la “concesion” de la
obra “publica” parten de la base argumental de asegurar reiterada-
mente que se realiza proclamando su naturaleza publica, debemos
hacer constar, sin embargo, que esta naturaleza es violentada en
gran parte de su contenido.

En el concurso publico (este si que lo es) para conceder la obra a
entidad (o entidades) privada/s se estipula una divisoria artificial
entre lo que es publico, en tanto que actividad y contenido, y lo que
puede consistir en una gestion y usufructo privado.

Por un lado, se afirma que la titularidad seguira siendo publica,
en tanto que la conserva el concesor de la obra, asi como parte de
su contenido y responsabilidad, en funcion de que la provision de
instrumental, equipamiento e infraestructuras basicas, asi como el
mantenimiento de éste, a la vez que la garantia de prestacion de
servicios médico-sanitarios y actividades de diagnostico, procede-
ran del Servicio Regional de Salud como entidad proveedora. Por
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otro lado, se identifican un conjunto de servicios “residenciales”
que seran de aprovechamiento, gestion y provision privada. Estos
servicios residenciales seran responsabilidad de un concesionario
privado y coinciden con un entramado de actividades auxiliares
fundamentales para el funcionamiento de un hospital como una
entidad sanitaria integrada e integral. Se les denomina "servicios
residenciales no sanitarios", y se les transfiere para su explotacion
a la sociedad concesionaria que obtenga los méritos en concurso
publico.

Cualquier minimo andlisis de las condiciones de concesién de la
obra desmiente y contradice los objetivos de asegurar el caracter pu-
blico de los servicios sanitarios mas alld de la formalidad nominal.
Por el contrario, amenaza dicha naturaleza. El objetivo proclamado
no resiste el examen de su coherencia con las condiciones del con-
curso. Veamos a continuacion algunos aspectos de su problematica.

La transferencia de la concesion de la explotacion de estas activida-
des amenaza la integralidad de un servicio sanitario que depende
de la actividad, calidad y continuidad de unos servicios imprescin-
dibles en el ambito de la prestacion de este servicio colectivo basico
—el de la salud-, pilar crucial de lo que hasta hoy se ha entendido
como Estado del Bienestar.

Esta falsa divisoria entre servicios “sanitarios” y “no sanitarios”
supone un subterfugio que violenta la integralidad del servicio de
salud publico que supone la instalacion de un hospital, cuyo fun-
cionamiento requiere de una consistente y garantizada presencia
de actividades auxiliares. Precisamente, las actividades de mante-
nimiento integral del edificio (;acaso no tiene un papel de conserva-
cion e higiene decisivos para la salud de los pacientes y el personal
médico y auxiliar?), la gestion de residuos urbanos sanitarios, la
lavanderia, el apoyo administrativo, desinfeccion y desratizacion,
conservacion del entorno, servicios de limpieza y servicios de bar
y restaurante (por no incluir otros servicios mencionados absolu-
tamente necesarios para la viabilidad de la vida del hospital, como
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son la recepcion, la gestion de almacenes, etcétera) entrafian una
base clara del desarrollo y capacidad del hospital para con su fina-
lidad. Cuidar de la finalidad de la atencion colectiva y personal de
la salud de la ciudadania no puede estar sujeta a los intereses pri-
vados, guiados por la obtencion de rentabilidad, que puede poner
en cuestion (en posibles situaciones de crisis) la provision privada
de estos servicios de funcionamiento denominados “no sanitarios”.

La salud, como bien sabemos, es producto de un modo de vida, y
por lo tanto depende de los recursos, las actividades y ritmos de la
cotidianidad. Existe un amplio abanico de elementos que los Ser-
vicios Regionales de Salud califican de “no sanitarios” que, en la
practica, determinan dia a dia el estado de la salud de las personas
que viven en nuestra sociedad, y sin embargo, todos admitiriamos
que son imprescindibles para no ponerla en riesgo (la higiene de
nuestras calles, los ritmos y condiciones de empleo y trabajo, los
transportes, la calidad del medio ambiente, el tomar una decisiéon o
tener un recurso determinado a tiempo respondiendo a necesidades
reales, etcétera). Y la salud es cuestion especialmente sensible en un
hospital donde los usuarios son precisamente pacientes enfermos
que dependen de tener medios adecuados, entre los que se incluyen
la comida, la limpieza, o que haya una correcta asignacién (admi-
nistrativa) de los recursos hospitalarios. Aparte de una buena aten-
ciéon médica. Y ademads, porque, por otra parte, a los hospitales acu-
den ciudadanos y no clientes. Particularmente, la atencién médica,
sin contar con los medios “no sanitarios”, dificilmente se reportara
adecuadamente. Y si la atencién médica responde a necesidades de
la poblacién paciente, pero los medios que estan en su derredor se
inclinan por una explotacion privada que no siempre responde al
mismo criterio, podemos encontrarnos con una amenaza potencial
para la salud en momentos de crisis de la entidad concesionaria o
en momentos en los que sus decisiones se sostengan en el beneficio
privado en detrimento de las prioridades de salud colectiva.

Ni qué decir tiene que este interrogante nos hace plantearnos la ne-
cesidad de examinar ese concepto no integral de la salud y la priva-
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tizacion de parte de las actividades que incluye el funcionamiento
complejo de un hospital.

Se plantea en el pliego sometido a informacién publica que se man-
tendran los puestos de trabajo, sin embargo, el trasvase de parte de
su explotacion a manos privadas conlleva que cualquier contrata-
cién dentro de las actividades transferidas no tendra que ser nece-
sariamente mediante unas condiciones de empleo incluidas en el
régimen laboral del sector publico. Lo que entrafa una subcontrata-
cion explicita y una privatizacion indirecta —y seguramente directa
de la nueva contratacion— de la gestion de personal de las activida-
des transferidas.

En el enorme capitulo de dudas que suscita el concurso cabe incluir
cdmo va a ingresar y aprovechar economicamente la entidad con-
cesionaria el usufructo de las actividades que llevara a cabo. Se su-
pone que la prestacion de servicios sanitarios en Espafa es gratuita
(si exceptuamos el ambito farmacéutico, que parcialmente esta sub-
vencionado). Sin embargo, con la imposicion de fronteras de lo que
es sanitario y publico y lo que no es sanitario y, en consecuencia,
segun el Servicio Regional de Salud, privatizable, la atribucion de
precios sera efecto logico. Cosa que también resulta problematica
desde diferentes planos. En primer lugar, la asignacion de cualquier
precio —y calidad o cantidad- de los servicios residenciales “no sa-
nitarios” serd potestad del concesionario privado. Pero se asignaran
sin competencia ni regulacién, porque la concesion tiene una dura-
cién de 20 anos. En segundo lugar, no se exige limitacion alguna a
la subcontratacion en cadena de los servicios, por lo que tampoco
se garantizan las condiciones de provision de dichos servicios even-
tualmente subcontratables, cuya repercusion puede ser muy impor-
tante para el desenvolvimiento y efectividad de la actividad médica
en el hospital.

El plazo de concesion conlleva necesariamente un régimen de com-
petencia monopolistica. La asignacion de precios en dicho régimen
es ampliamente arbitraria, y la no regulacién de las garantias de
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funcionamiento (calidad, gestion de personal, precios, limitaciones
a la subcontratacion, etcétera) en esa etapa entrafia un riesgo para
el futuro del hospital y, por consiguiente, la salud de la poblacién.

En suma, este concurso violenta la definicion del caracter de servi-
cio publico sanitario, desnaturalizando lo que hasta ahora se enten-
dia como tal (aunque existen tristes precedentes de dicho quebran-
tamiento en otras comunidades auténomas, como la Comunidad
Autonoma de Madrid y la Comunidad del Pais Valenciano).

La definicion de “caracter publico” es mucho mds amplia que la que
atafie al ambito nominal de la forma juridica de la titularidad. El
caracter publico viene definido también por otras dimensiones que,
en casi toda su dimensidén, se desmoronan con la “nueva definicion”
del gobierno de los Gobiernos Regionales.

Se supone que un servicio colectivo de cardcter publico parte de una
toma de decisiones politica que configura lo que se entiende por
necesidad social. Al menos tedricamente, la posibilidad de control
de lo publico a través de mecanismos de participacion y eleccion
democraticas solo es posible a través de la actividad del Estado. Lo
que si queda claro es que un conjunto de actividades importantes
del hospital quedan en manos de las decisiones de una compaiia
privada, pudiendo llegar a ser el caso de verse amenazado el fun-
cionamiento del hospital por la contradiccion de objetivos de dos
ambitos de gestion (lo sanitario y lo “no sanitario”) de naturaleza
distinta, a veces en franca oposicion.

Parece légico que si los Pliegos imponen determinados niveles de
servicio y de disponibilidad, medidos a través de parametros obje-
tivos, no deben incluir adicionalmente la imposicion de plantillas
fijas de personal o la definicion de medios a aportar. Se debe dejar
libertad al concesionario para dimensionar como estime oportuno
el conjunto de medios idoneos para conseguir los niveles de calidad
exigidos por el concedente.
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En este tipo de concesiones con asignacion del riesgo de disponi-
bilidad al concesionario debe realizarse un importante esfuerzo en
la formulacion del mecanismo de pagos, pues éste no seria funcion
exclusiva de la demanda y de las tarifas, sino que se veria afectada
por la serie de pardmetros de nivel de servicio mencionados. Asi,
habria que preparar una férmula de calculo que considerara cada
uno de los conceptos de penalizacion y de calidad, su cuantificacion
y el valor de la penalizacion y de los premios, respectivamente, asi
como sus correspondientes limites.

Cabe considerar la combinacién de un pago ligado a calidad con
otro ligado a utilizacion, especialmente en concesiones en las que
el operador cobra directamente de la Administracién y no de los
usuarios.

En el modelo financiero del negocio de concesion debe comprobar-
se y asegurar a la ciudadania gallega la no existencia de lo que los
financieros llaman “colas”, afios concesionales que superan el pe-
riodo de devolucion de los créditos y sirven de margen de seguri-
dad para imprevistos. Del mismo modo, es preciso asegurar el no
recurso a otras posibles prorrogas como medio para reequilibrar la
economia de la concesion si fuera necesario, tal como prevé la Ley.

La Administracion concedente paga por la disponibilidad de las in-
fraestructuras y/o de los servicios. El contrato de concesiéon debe
establecer un baremo de penalizaciones. Estas penalizaciones o
multas se ligan a no cumplimientos de calidad y capacidad de servi-
cio. Los criterios para multas o premios son, entre otros, la disponi-
bilidad del servicio y estado de conservacidn. Debe existir garantia
de que la imposicion de las sanciones o el ajuste por incentivos sean
automaticos y de que las mismas tengan un efecto significativo en
los ingresos del socio privado. El riesgo de disponibilidad no esta
suficientemente transmitido al socio privado cuando en el caso que
las tinicas deducciones previstas por deficiencias en el servicio sean
las penalidades por incumplimientos establecidas en la normativa
de contratos del Sector Publico.
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ORGANIZACION DUAL Y DISFUNCIONES DEL PERSONAL

La duplicidad de responsables dentro del hospital —publicos en
lo sanitario y privados en lo no estrictamente sanitario— puede,
sin duda, acarrear disfunciones al personal. Este, aunque desarrolle
funciones publicas, podria llegar a sentirse intruso en unas insta-
laciones privadas. Y si —como no ha sido inhabitual en las privati-
zaciones locales— la externalizacién de servicios complementarios
conlleva una invitacion a integrarse en la estructura de la empresa,
pueden presentarse quiebras en los derechos laborales adquiridos,
por mas que pueda aducirse una libertad relativa (la decision de in-
tegrarse en la estructura privada puede deberse a la necesidad, por
motivos familiares, de permanecer en el mismo lugar geografico de
trabajo) en la toma de la decisién integradora.

Incluso, en el &mbito publico sanitario se han producido situaciones
de cambio de status laboral, como consecuencia de las nuevas for-
mas de gestidon de los servicios hospitalarios, que pueden acarrear
perjuicios a los interesados (Larios y Lomas, 2008).

Una cuestion especialmente delicada se plantea en torno a la doble
dependencia del personal de la empresa concesionaria destinado a
tareas auxiliares de los profesionales sanitarios. Los pliegos que ri-
gen los contratos de concesion de obra publica de los hospitales ma-
drilefios establecen que este personal dependera orgdnicamente de
la sociedad concesionaria y funcionalmente de los directores, sub-
directores, jefes de servicio y jefes de seccion de la administracion
contratante. Esta doble dependencia podria enturbiar la distincion
entre la contratacion de servicios para su prestacion por terceros y
la cesion ilegal de trabajadores.

En otro orden de cosas, la empresa concesionaria asume las respon-
sabilidades en materia laboral, de seguridad social y de prevencion
de riesgos laborales respecto del personal de estos hospitales des-
tinado al desarrollo de actividades no asistenciales. Sin embargo,
no podemos despreciar la eventual responsabilidad solidaria que
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podria asumir la Administracion sanitaria en el plano laboral y de
Seguridad Social, a tenor de lo dispuesto en el articulo 42 del Esta-
tuto de los Trabajadores, ya que podria considerarse que la presta-
cién es requerida por la Administracion por razén de una actividad
empresarial, pues el articulo 42.2 del Estatuto de los Trabajadores no
excluye de su campo de aplicacion a empresas carentes de animo
de lucro o que no tengan forma societaria, de modo que bien po-
dria concluirse que no hay impedimento juridico para que la Ad-
ministracion asuma una responsabilidad solidaria en este terreno,
tal y como ha manifestado el Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco en sentencia de 15 de julio de 1997 o el Tribunal Supremo en
sentencias de 15 de julio de 1996, 27 de septiembre de 1996 y 18 de
noviembre de 1996; punto que no estd aclarado en absoluto en el
proyecto sometido a informacién publica.

Parece evidente, por tanto, que existen suficientes motivos para
afirmar que la coexistencia de esta multiplicidad de regimenes ju-
ridicos, y la diversificacion de los vinculos de dependencia orgéni-
ca y funcional de los trabajadores encargados de la prestacion de
los diferentes servicios que integran la compleja actividad de un
centro hospitalario, no parece que pueda considerarse un elemento
positivo de este modelo propuesto de concesion de obra publica,
sino, mas bien, un probable foco de friccion entre los diferentes ti-
pos de personal que ineludiblemente tendera a dificultar la labor
de gestion de estos nuevos hospitales. Esta especie de esquizofrenia
juridica, laboral y organizativa en materia de recursos humanos se
despliega precisamente en el momento en que el Estatuto Marco
apuesta claramente por potenciar los procesos de integracion orien-
tados a lograr una mayor homogeneidad en las plantillas de perso-
nal de las instituciones sanitarias para, de este modo, favorecer una
mas racional y eficiente politica de gestién de recursos humanos.

En este sentido, conviene recordar que la Disposicion Adicional
Quinta de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco
del personal estatutario de los servicios de salud, en relaciéon con
el articulo 2 del mismo texto legal, pone de manifiesto la clara e in-
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equivoca vocacion uniformadora de los diferentes regimenes juridi-
cos de personal al servicio de instituciones sanitarias, lo que se hace
extensivo incluso respecto del personal dependiente de los centros
sanitarios concertados, segin se desprende de la Disposicion Adi-
cional segunda del propio Estatuto Marco.

OUTSOURCING Y RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

Otro campo en el que puede darse una involucion con la utilizacion
de férmulas como la concesién de obra publica es el de la responsa-
bilidad patrimonial en el &mbito sanitario (Cueto Pérez M. (1997).
Responsabilidad de la Administracion en la asistencia sanitaria. Valencia:
Tirant lo Blanc.

Atendiendo a la incidencia que las formulas privatizadoras pueden
tener sobre el estatuto juridico de pacientes y usuarios, debemos
recordar la disparidad de fuentes que reconocen y tutelan los dere-
chos de los ciudadanos en el &mbito de la salud y de las administra-
ciones publicas con competencia en este dmbito. Pluralidad que se
traduce en diversidad de rango, de enfoque —general o sectorial-y
de filosofia, debido a la sucesion de gobiernos que viene producién-
dose tras la aprobacion constitucional. Precisamente, la Constitu-
cioén espafiola (CE), que reconoce, en primer término, la igualdad de
los espafioles ante la ley (art.14), recoge muy diversos derechos en
este campo. Incluido el derecho fundamental a la intimidad perso-
nal (art. 18.1), tan vinculado al principio de confidencialidad y a la
proteccion de datos regulada en la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre (LOPD); o el de acceso —y promocion— en condiciones de
igualdad a cargos y funciones publicas, que también afecta, eviden-
temente, al empleo publico sanitario (art. 23.2).

Tampoco debe olvidarse que de la garantia de la libertad de credo
y de las relaciones de cooperacion con las confesiones, en atencion
a las creencias de la sociedad (art. 16), surge el derecho de asis-
tencia religiosa en los hospitales, previsto en el articulo 2.3 de la
Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa2. Entre

136 REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 34: 116-146, 2010



CONCESION DE OBRA Y FINANCIACION DE HOSPITALES PUBLICOS: ANALISIS JURIDICO PARA ESPANA

los principios rectores del orden socioecondmico, necesitados de
un desarrollo legal para metamorfosearse en derechos plenos, se
encuentra la asistencia a todos los ciudadanos en “un régimen pu-
blico de Seguridad Social” (art. 41), las prestaciones preventivas y
asistenciales para la proteccion de la salud (art. 43.1 y 2) o la garan-
tia de la defensa de consumidores y usuarios (art. 51.1). También,
aunque lejos del catalogo de derechos, es esencial el reconocimiento
del derecho a ser indemnizado, mediante un sistema de responsa-
bilidad objetiva aplicable a todas las administraciones, de los dafios
sufridos como consecuencia del funcionamiento de los servicios pu-
blicos (art. 106.2 en relacion con el 149.1.182 CE).

Los derechos procedimentales de los articulos 35 y concordantes
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun (LRJ y PAC), también son invocables en el ambito sanitario, en
unos casos de forma directa y en otros como norma supletoria; caso
de lo sefialado por la Disposiciéon Adicional Unica del Real Decreto
208/1996, de 9 de febrero, que regula los servicios de informacion
administrativa y atencion al ciudadano y que, en virtud de la citada
Disposicion, es aplicable a la Administracion sanitaria.

Una tabla de derechos con vocacion de exhaustividad la encontra-
mos en el articulo 10 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad, modificado por la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Regu-
ladora de la Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones
en materia de Informacién y Documentacién Clinica (LRAP y DOMI-
DC). Son, igualmente, del mayor interés los articulos 3 (Titulares de
derechos), 4 (Derecho a la segunda opinion facultativa, de asisten-
cia en la propia Comunidad Auténoma en un plazo maximo y de
asistencia en desplazamiento, conforme al catdlogo de prestaciones
del Sistema Nacional de Salud) y 7 a 21 (prestaciones y cartera de
servicios), de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, del Sistema Nacional
de Salud. En ejecucién de lo dispuesto en la Disposicion Transitoria
Unica de la tltima Ley citada, recientemente se ha expedido el Real
Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se establece la
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Cartera de Servicios Comunes del Sistema Nacional de Salud y el
procedimiento para su actualizacion.

Ademas de las prestaciones comunes, que las comunidades autono-
mas deberdn dispensar a los desplazados en las mismas condiciones
y con las mismas garantias que a los residentes, de acuerdo con
principios de territorialidad e igualdad (art. 4.c de la Ley 16/2003),
aquéllas disponen de facultades para incrementar, con una cartera
complementaria (art. 11 del RD 1030/2006), lo que, en definitiva, son
derechos de pacientes y usuarios. Por ultimo, no debe desdenarse,
a modo de red protectora, lo dispuesto en la Ley 26/1984, de 19 de
junio, de Defensa de los Consumidores y Usuarios, maxime cuando
se camina en la direccidén de separar, en un mismo recinto hospitala-
rio, prestaciones sanitarias —acogidas a las garantias de las normas
ya citadas— y prestaciones no estrictamente sanitarias.

La insercién de un privado con facultades de direccién y control de
la infraestructura, con atribuciones de autoridad, con capacidad de
gestion de multiples servicios pre o parasanitarios y responsabili-
dad sobre personal en contacto con usuarios y pacientes, genera al-
guna preocupacion fundada. Podria decirse que ya existen servicios
gestionados indirectamente, pero el modelo concesional supone un
cambio tan significativo que bien puede decirse que el continente
del hospital y parte del contenido son de incumbencia de la empresa
explotadora. Eso no es lo mismo que limitarse a prestar el servicio
de catering o recaudar las monedas de los televisores. Y no olvide-
mos que, por ministerio de la ley, la responsabilidad del concesio-
nario de obra publica es, en principio, privada, ya que, al actuar a
riesgo y ventura, debe responder de los dafos que se ocasionen a
terceros durante la explotacion, de acuerdo con los articulos 243 e) y
97 TRLCAP. No hace falta ser muy imaginativo para figurarse dafios
a pacientes, desde los originados por una mala praxis higiénica de
la lavanderia hasta los derivados de un fallo de servicio en la ali-
mentacion dispensada, pasando por una omision culposa en la se-
guridad o en la recogida de residuos. Y tampoco es preciso ser muy
intuitivo para suponer que los servicios no estrictamente sanitarios
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pueden incrementarse. ;Por qué no externalizar los tanatorios o, in-
cluso, la asistencia religiosa para las distintas confesiones? (Tolivar,
2007).

A pesar de las diferencias que pueden surgir en este campo en fun-
cion del tipo de modelo participativo (concesion de servicio, conce-
sion de obra publica, etc.), lo cierto y comun a todas ellas es que el
contratista asume, en virtud del vinculo obligacional de que se tra-
te, una serie de responsabilidades: por un lado, frente a la Adminis-
tracion en caso de incumplimiento y, por otro, frente a los terceros,
debiendo indemnizar a éstos por los dafios y perjuicios que sufran
en su persona o bienes con motivo de la ejecucion del contrato, ex-
cepto que el dano se deba a una orden directa e inmediata de la
Administraciéon. Esta es la regla general admitida por la jurispru-
dencia de manera reiterada respecto a servicios publicos explotados
por empresas privadas en base a concesiones o contratos de gestion
de servicios publicos. Sin embargo, jqué tipo de responsabilidad
es el exigible en relaciéon con dafios producidos con ocasion de la
asistencia sanitaria en hospitales en los que conviven prestaciones
sanitarias publicas con servicios no estrictamente sanitarios explo-
tados por empresas privadas o sociedades publicas interpuestas en
virtud de modelos de concesion de obra publica o de contratos in
house? (Tragsa, 2006).

La pregunta no es en absoluto ociosa, pues no podemos olvidar que,
ademads de los supuestos de responsabilidad estrictamente deriva-
dos de la asistencia sanitaria, nos encontramos en la practica con
dafos derivados de prestaciones no sanitarias (los denominados
riesgos de explotacion) y otros en los que las prestaciones no asisten-
ciales concurren en diferentes grados de intensidad a la produccion
del resultado danoso (infecciones intrahospitalarias por deficiente
mantenimiento o limpieza de los conductos de ventilacion, etc.).

La especial configuracion del régimen de responsabilidad por asis-
tencia sanitaria en estos supuestos se materializa, como ya se apun-
to, no solo en la vertiente procedimental, sino también en la sustan-

REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 34: 116-146, 2010 139



Francisco Reyes Santias

tiva. Respecto a la primera, el paciente o usuario que sufra en un
perjuicio atribuible al funcionamiento de servicios no estrictamente
sanitarios en estos hospitales puede plantarse, bien reclamar ante
la Administracidon responsable del centro por la via de la responsa-
bilidad patrimonial —en cuyo caso entraria en juego la doctrina ya
expuesta—, bien hacerlo frente a la empresa privada titular del servi-
cio por la via de la responsabilidad extracontractual, o bien interpo-
ner la demanda contra ambos conjuntamente. En estos casos podria
producirse la ruptura de esa unidad jurisdiccional en el fuero de
la responsabilidad por asistencia sanitaria publica, tan arduamente
lograda a lo largo de las sucesivas reformas legislativas que se han
sucedido entre 1992 y 2003 (Gimeno, 2005).

La féormula de concesioén de obra publica para la construccién y ex-
plotacion de infraestructuras sanitarias supone el reabrir esta polé-
mica con ocasion de las reclamaciones que los particulares interpon-
gan frente a las entidades privadas que gestionen los servicios no
estrictamente sanitarios por los dafos sufridos como consecuencia,
por ejemplo, de fracturas por caidas en el interior del hospital por
encontrarse el suelo hiimedo, intoxicaciones alimentarias, extravio
de documentacion clinica, etc.

Un reciente auto de la Sala Especial de Conflictos de Competencia
del Tribunal Supremo, de fecha 13 de octubre de 2006, ha dirimido
un conflicto negativo de competencia41, atribuyendo a una Seccion
Civil de la Audiencia Provincial la competencia para enjuiciar la
demanda interpuesta por una trabajadora de la empresa de limpie-
za que presta sus servicios en u hospital publico, quien, supuesta-
mente, habria podido sufrir un contagio al pincharse con una aguja
infectada en un quirdéfano de dicho hospital.

Dado que el Tribunal Supremo ha entendido que los potenciales
dafios a la limpiadora de una contrata no son administrativos, ;qué
va a decir cuando los dafios sean infligidos por la empresa a un
usuario, al prestarle servicios pre o parasanitarios? Se impondra,
obviamente, un doble sistema de responsabilidad, que es, justamen-
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te, lo que intentd desterrar durante mas de una década el legislador.
Porque el futuro, si la privatizacion sigue avanzando, nos deparara
no ya unos servicios aislados y accesorios, en régimen de concesion,
dentro de un hospital de la Administracién, sino una empresa o
holding, explotadora de una macroinfraestructura, en la que se alo-
jaran servicios sanitarios publicos casi en régimen de inquilinato. Y
sin que sea descartable, bordeando la legislacion basica, si es que
ésta directamente no cambia, que los concesionarios de obra publica
puedan gestionar en el futuro servicios sanitarios no incluidos en
la cartera preceptiva de prestaciones. Ello supondria el certificado
definitivo de la coexistencia de dos realidades dentro de un mismo
recinto. Y también, quiza, de dos tipos de usuarios o pacientes.

OTRAS OPCIONES DE FINANCIACION DE
INFRAESTRUCTURAS SANITARIAS PUBLICAS

Las alternativas a las propuestas de los gobiernos regionales son,
por un lado, la financiacién con repercusion presupuestaria que re-
presenta el sistema tradicional regulado en el Real Decreto Legisla-
tivo 30/2007, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto de la
Ley de Contratos del Sector Publico, mediante la cual se retribuye al
constructor con abonos a cuenta (las certificaciones de obra) segin
un presupuesto cerrado y aprobado por la Administracidn, sin per-
juicio de las revisiones de precios cuando procedan, con un coste de
financiacion del 4,8% para una deuda publica de obligaciones del
Estado a 15 afios y del 4,2% para obligaciones del Estado a 30 afios.

Otra opcidn es la posibilidad que ofrece la creacién de empresas
publicas y/o entes publicos. La Ley 13/1996 abri6 la posibilidad en
el ambito estatal de crear sociedades para la construcciéon y/o ex-
plotacidon de carreteras y obras hidraulicas. Tal es el caso del ente
publico “Gestor de Infraestructuras Ferroviarias (GIF)”, vinculado
al Ministerio de Fomento, de personalidad juridica y patrimonio
propios, y personal laboral no funcionario que no depende de la
Administracion. Su actividad consiste fundamentalmente en la ges-
tion de la construccion de la infraestructura del Tren de Alta Veloci-
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dad Madrid-Barcelona-Francia, asi como la administracion de esta
infraestructura y la gestion de los sistemas de regulacion y seguri-
dad. Sus ingresos procederan del canon que cobrard a los usuarios
de las lineas gestionadas y de la explotacién de redes propias de
telecomunicaciones. Mientras tanto, su financiacién proviene de las
aportaciones patrimoniales del Estado (presupuestadas en el capi-
tulo VIII del presupuesto de gastos), de fondos de la Union Euro-
pea y de recursos ajenos. El GIF tiene capacidad de endeudamiento
propio, y el Estado puede, no obstante, subvencionar su actividad.

En la esfera del Ministerio de Medio Ambiente se han creado tam-
bién sociedades de similares caracteristicas, destacando Aguas de
la Cuenca del Ebro (ACESA), perteneciente a la Confederacién Hi-
drografica del Ebro. En el dmbito de las comunidades auténomas
la experiencia pionera en la constitucion de este tipo de sociedades
corresponde a la Generalitat de Catalufia, que en 1990 cred “Gestion
de Infraestructuras (GISA)”. Las relaciones entre GISA y la Generali-
tat se rigen por un convenio que determina las diferentes modalida-
des de los encargos de gestién de construccidon de infraestructuras
que GISA asume a cambio de unos ingresos por gestion. Es con la
garantia de esos ingresos como GISA apela al endeudamiento en los
mercados financieros sin aval de la Generalitat. Terminada la cons-
truccion de la infraestructura, ésta pasa al patrimonio de la Genera-
litat. Esta formula también esta siendo utilizada en otras comunida-
des autdonomas como Andalucia, Castilla-Ledn, Galicia, Castilla-La
Mancha o Madrid.

En Galicia existe la Sociedad de Publica de Investimentos de Ga-
licia, S.A. (S.PIL Galicia, S.A.). El objeto de la sociedad es proyectar,
construir, conservar y explotar, por ella misma, por terceras perso-
nas o en calidad de concesionaria, actuando por encargo del Con-
sello de la Xunta, en nombre propio o por cuenta y mandato de la
Xunta de Galicia, segtin los términos de los encargos y los mandatos
de actuaciones, toda clase de infraestructuras que la Xunta promue-
va o en las que participe, y también los servicios que se puedan
instalar o desarrollar en dichas infraestructuras. Su actividad com-
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prende también, previa autorizacién del Consello de la Xunta, la
promocioén y ejecucion de actividades urbanisticas e inmobiliarias,
adquisicién y enajenacion de toda clase de bienes inmuebles, ges-
tidn y realizacion de las obras y dotaciéon des servicios y su posible
explotacion.

Este tipo de empresas también son frecuentes en el sector publico
local, si bien su presencia se limita a los ayuntamientos que gestio-
nan gran cantidad de recursos.

Tras la entrada en vigor el 1 de enero de 1999 del nuevo SEC-95 las
cosas han cambiado. De acuerdo con esta nueva metodologia, la
distincion de fronteras entre los diferentes sectores de la economia
y, en concreto, entre Administracion Publica y empresas, se realiza-
ra atendiendo a un criterio de mercado: si una unidad econémica
orienta su produccién de bienes o servicios al mercado —los vende —,
sus magnitudes econdmicas deben integrarse en el sector empresas,
independientemente de su propiedad ptblica o privada. El SEC-95
considera como criterio para determinar si una unidad econémica
orienta o no su producciéon al mercado un indicador objetivo: que
los ingresos por ventas cubran al menos el 50 % de sus gastos de
explotacion, sin que se consideren ventas los ingresos que se perci-
ben de la Administracion Publica que encargd la construccion de la
infraestructura (Benito y Moreno, 2003).

La situacion anterior ha provocado que se desarrollen modelos al-
ternativos, siempre pensando en que la deuda de este tipo de en-
tidades no sea consolidable con la del resto del sector publico. De
estos modelos destacan aquellos que se basan principalmente en
unas estructuras fundamentadas en la constitucion de un fondo de
titulizacion. La titulizacion es una operacion de naturaleza finan-
ciera. Un mecanismo similar a la titulizacion, que ha alcanzado una
gran proliferacion en Estados Unidos en los ultimos afios, consiste
en la emision de titulos de deuda que se garantiza con cargo, bien
a determinados impuestos indirectos, bien a los ingresos produci-
dos por la explotacion de las propias infraestructuras. Esta garantia
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suele ser el impuesto sobre determinadas ventas y, especialmente,
sobre carburantes, aunque también se aplican impuestos indirec-
tos sobre inmuebles colindantes o cercanos a la infraestructura a
financiar. En otras ocasiones, los titulos de deuda publica emitidos
(los llamados revenue bonds) quedan garantizados por la afectacion
de los ingresos generados por la propia infraestructura que va a
ser construida, la cual sera explotada en régimen de tasas o peajes
pagados por los usuarios. También se utiliza este mecanismo para
gestionar, mejorar o mantener infraestructuras ya existentes. Se tra-
ta, en definitiva, de diferir el pago de los costes de la infraestructura
mediante la emision de deuda, de tal forma que se acompasa su
financiacion con el periodo de vida util de los recursos y se hace
participes a los usuarios y beneficiarios en dicha financiacion, al
tiempo que se descargan los presupuestos publicos de compromi-
sos de gastos de elevada cuantia.

En esta busqueda de soluciones imaginativas no nos gustaria ter-
minar sin mencionar una formula absolutamente novedosa e in-
teresante que ha utilizado el Gobierno austriaco, consistente en la
creacion de una empresa de capital integramente publico, “Bun-
desimmobiliengesellschaft” (BIG), a la que se le han transferido la
mayoria de los edificios (escuelas, universidades, oficinas, etc.) para
su gestion y mantenimiento. El BIG ha financiado esta transferencia
mediante la emisién de deuda y la contratacion de préstamos. Pos-
teriormente, el BIG arrienda al Gobierno estos edificios basandose
en criterios de mercado.

Eurostat (puede verse su News Release n® 15/2002, de 31 de enero) de-
cidié que el BIG es una unidad institucional, debe ser clasificada
dentro del sector “Empresas no financieras” y su deuda no forma
parte de la deuda publica. Por otra parte, la transferencia de activos
no se considera venta comercial, sino sélo un cambio en la clasifi-
cacion y, por tanto, no tiene repercusion en el déficit publico. En
resumen, el BIG podrd endeudarse sin que ello suponga mas deuda
publica, y el Gobierno austriaco solo tendra que pagar el arrenda-
miento de los edificios.
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CONCLUSION

Por todo lo anterior, se identifica que la concesién de obra publica
no sirve para gestionar servicios sanitarios publicos. El ambito de
aplicacion de ese contrato en la sanidad publica se circunscribe a as-
pectos complementarios, sin incidencia en la prestacion de servicios
médico - sanitarios.

En cualquier hospital publico, los servicios no sanitarios, los com-
plementarios, incluso los comerciales, se prestan, cuando no de
forma directa, mediante contratos administrativos de servicios —
limpieza, catering, vigilancia—, concesiones de bienes de dominio
publico —cafeterias y locales comerciales-, incluso, en algtn caso,
concesion de obra publica —aparcamientos—. Los servicios sanita-
rios, incluso las pruebas diagndsticas, se realizan normalmente por
personal y medios publicos (sin perjuicio de conciertos y convenios
singulares).
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