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RESUMEN

Este trabajo tiene como objeto analizar la inciden-
cia que las nuevas Leyes 39/2015 y 40/2015 pueden
tener en el ambito de la responsabilidad por asistencia
sanitaria en el marco del SNS tanto cuando se gestiona
por personificaciones juridico-privadas como cuando
se gestiona por medio de un contratista de la Admi-
nistracion.

PALABRAS CLAVE

Responsabilidad patrimonial, asistencia sanita-
ria, gestion privada.

ABSTRACT

The main aim of this paper is to analyse the im-
pact of Laws 39 and 40/2015 on claims for damages
due to Health assistance in the framework of NHS,
when the health assistance is provided either by pri-
vate institutions or by a contractor of Public Admi-
nistration.

KEYWORDS

Public liability, health assistance, private
managment.

1. PLANTEAMIENTO GENERAL

En los ultimos afios, las formulas de gestion pri-
vada en la asistencia sanitaria han entrado con fuerza
en el ambito del Sistema Nacional de Salud, ampa-
radas por la pregonada eficacia de la gestion privada
e impulsadas por las circunstancias econémicas ac-
tuales. La crisis econdmica, pero ya con anterioridad
cierta incertidumbre sobre la viabilidad del sistema,
habia puesto sobre la mesa la imposibilidad de man-
tener nuestro sistema sanitario en los mismos tér-
minos en los que se habia configurado. Un sistema
sanitario que constituye, sin duda, uno de los pilares
basicos del Estado del Bienestar y que es pieza fun-
damental en la percepcion de los ciudadanos sobre el
funcionamiento de los servicios publicos. El derecho
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a la proteccion de la salud contemplado en el art. 43
de la Constitucion Espafiola de 1978 (CE) sefiala que
compete a los poderes publicos organizar y tutelar
la salud publica a través de medidas preventivas y
de las prestaciones y servicios necesarios, siendo la
Ley la encargada de establecer la los derechos y de-
beres de todos al respecto. Por ello y como premisa,
es necesario ser conscientes de que el contenido de
ese derecho, encuadrado en los principios rectores de
la politica econdmica y social!, vendra determinado
por las circunstancias sociales, politicas y econémi-
cas de cada momento, y que sera el legislador el que
determine su extension material, ampliando o redu-
ciendo sus prestaciones, por ejemplo, ante una im-
posibilidad economica de afrontar el gasto sanitario
de los servicios existentes, tal y como hemos podido
apreciar con la promulgacion Decreto-Ley 16/2012,
de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la
sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud..

Junto al alcance y extension de las prestaciones,
las formas de gestion tienen también su importancia
en el desarrollo del derecho a la proteccion de la sa-
lud®. La Ley 14/86, de 25 de abril, General de Sa-
nidad, (LGS), disefia un Sistema Nacional de Salud

1 FERNANDEZ PASTRANA, I.M.: El servicio pi-
blico de la sanidad: el marco constitucional, Civitas, Madrid,
1984, pags. 55 y ss En los ultimos tiempos con una posible re-
forma constitucional a la vista se han alzado voces a favor de
que el derecho a la proteccion de la salud sea considerado un
derecho fundamental. A nivel doctrinal,

2 Sobre la reversibilidad de las prestaciones sanitarias
tempranamente COBREROS MENDAZONA, E.: Los trata-
mientos sanitarios obligatorios y el derecho a la salud, IVAP,
1988, pag. 173 y ss; también MUNOZ MACHADO, S.: “La
formacion y la crisis de los servicios sanitarios piiblicos”,
Alianza Editorial, 1995, pags. 146 a 159.;PEMAN GAVIN, en
su trabajo “Derecho a la salud y Administracion sanitaria”, Pu-
blicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1989, pag. 84,
BELTRAN AGUIRRE, J.L.: “Prestaciones sanitarias del Siste-
ma Nacional de Salud: aspectos juridicos”, Derecho y salud,
vol. 2,n°2, 1994, pag. 91 y ss. y en Derecho sanitario de Nava-
rra, Gobierno de Navarra, Instituto de Administracion Publica
de Navarra, pag. 330 y ss. LOPERENA ROTA, D.: “La irrever-
sibilidad de los Derechos sociales”, Revista Aranzadi Doctrinal
num. 9/2012; PONCE SOLE, J.: El derecho y la (ir)reversi-
bilidad limitada de los derechos sociales de los ciudadanos.
Las lineas rojas constitucionales a los recortes y la sostenibili-
dad social, Ed. INAP, Madrid, 2013, pags. 68-69. CANTERO
MARTINEZ, J.: “Las politicas sanitarias regresivas, Derecho y
Salud, n 23, 2013, pags. 107 y ss.; AGUADO I CUDOLA, V.:
“Derecho a la proteccion de la salud y exclusion de la asistencia
sanitaria: la crisis econdomica como pretexto para la limitacion
del acceso a los servicios y prestaciones del estado del bienes-
tar”, RVAP, n° 99-100, 2014, pags. 87 y ss. Recientemente en
MENENDEZ SEBASTIAN, E.M.: La Administracion al servi-
cio de la Justicia social, Tustel, 2016, pags. 109 y ss.

3 Baste recordar el movimiento social que se ha genera-
do en contra de las intenciones privatizadoras del Gobierno de
la Comunidad de Madrid que acabo finalmente con la renuncia
a seguir adelante con el proceso.
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(SNS) y configura la actividad sanitaria como un
servicio publico?, permitiendo féormulas de gestion
indirecta (principalmente los conciertos sanitarios) y
garantizando igualmente la libertad de empresa, por
lo que estariamos ante un servicio publico impropio,
donde plenamente tiene cabida la iniciativa privada.
Con posterioridad a esta Ley, se ha llevado a cabo la
transferencia de competencias a favor de las CCAA
y ¢éstas han ido dictando sus propias Leyes autond-
micas en la materia, en desarrollo de la normativa
basica dictada por el Estado en importantes normas
que han ido definiendo nuestro Sistema Nacional de
Salud, como la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, de
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones
en materia de informacion y documentacion clinica,
la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad
del Sistema Nacional de Salud, la Ley 44/2003, de
21 de noviembre, de ordenacion de las profesiones
sanitarias, la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del
Estatuto marco del personal estatutario de los servi-
cios de salud, y mas recientemente, la Ley 33/2011,
de 4 de octubre, General de Salud Publica. De este
conjunto de normas, se debe destacar en relacion con
el objeto de estudio de este trabajo, el reconocimien-
to de una serie de derechos a los ciudadanos como
pacientes frente a los servicios sanitarios, derechos
que como sefiala el profesor PEMAN GAVIN “se
refieren no tanto al contenido mismo de las presta-
ciones como al modo en que tales prestaciones son
efectivamente realizadas, con fijacion por tanto del
marco juridico basico en el que han de desenvolver-
se las relaciones entre los servicios de salud y los
ciudadanos pacientes’, derechos que tienen sus
obligaciones correlativas y cuyo incumplimiento ge-
nerard la consiguiente responsabilidad de los poderes
publicos, cuando del mismo se deriven lesiones para
los particulares que estos no tengan el deber juridico
de soportar.

El principio de responsabilidad patrimonial de
las Administraciones Publicas consagrado en el art.
106.2 de la CE, encuadrado sistematicamente al

4 La configuracion de la asistencia sanitaria como un
servicio publico no plante6 mayores dudas: GARRIDO FA-
LLA, F.: El modelo econémico en la Constitucion, vol. 1, IEE,
Madrid, 1981; J.M. FERNANDEZ PASTRANA, EI servicio
publico de sanidad: El marco constitucional, CIVITAS, 1984,
y M. BEATO ESPEJO, “El sistema sanitario espafiol: su con-
figuracion en la Ley General de Sanidad”, RAP, n° 119, 1989,
pag. 403. PALOMAR OLMEDA, A.: “El modelo de sanidad
publica: consideraciones de caracter introductorio y generales
sobre la conformacion de un servicio ptblico esencial”, en Tra-
tado de Derecho sanitario (AAVV), vol. 1, Aranzadi, 2013, pags.
109 y ss.

5 PEMAN GAVIN, J.: dsistencia sanitaria y Sistema
Nacional de Salud, Editorial Comares, Granada, 2005, pag. 17.
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margen de los derechos y libertades publicas del Ti-
tulo I, entendemos que otorga a los particulares un
derecho que constituye la pieza de cierre del siste-
ma respecto a la garantia patrimonial que estos tie-
nen frente al funcionamiento normal o anormal en la
prestacion de los servicios publicos. Esta pieza, sin
embargo, se puede ver alterada por las diferentes for-
mulas de gestion de servicios sanitarios implantadas
en los ultimos tiempos, tanto en lo que se refiere a
la asistencia sanitaria como a los servicios parasani-
tarios®. La opcidn por una u otra formula de gestion
no resulta inocua para el sistema de responsabilidad
de la Administracion titular del servicio y por ello
el legislador ante la complejidad, la conflictividad y
las peculiaridades del sistema sanitario traté de po-
ner fin a las dudas existentes en su momento sobre el
régimen juridico aplicable (administrativo-objetivo/
civil-culpabilistico), sobre el procedimiento de recla-
macion y sobre el orden jurisdiccional competente
(tres ordenes jurisdiccionales han llegado a conocer
sobre esta materia el orden civil, el social y el conten-
cioso-administrativo, ademas del penal). En cuanto
al derecho aplicable el mismo se clarifico por medio
de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Ju-
ridico de las Administraciones publicas y del proce-
dimiento administrativo comun (Ley 30/92), que tras
su reforma por la Ley 4/99, de 13 de enero, sefialaba
que “la responsabilidad patrimonial de las entidades
gestoras y servicios comunes de la seguridad social
sean estatales o autonomicos, asi como de las demas
entidades, servicios y organismos del Sistema Nacio-
nal de Salud y de los centros sanitarios concertados
con ellas, por los darios y perjuicios causados por o
con ocasion de la asistencia sanitaria, y las corres-
pondientes reclamaciones, seguiran la tramitacion
administrativa prevista en esta Ley, correspondiendo
su revision jurisdiccional al orden contencioso-ad-
ministrativo y respecto a la jurisdiccion competente
se cerrd la cuestion con la modificacion de la Ley
29/98, de 13 de julio, de la jurisdiccion contencioso-
administrativa (LJ), art.2. e) y de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (art. 9.4),
que extienden la competencia jurisdiccional del or-
den contencioso a las demandas de responsabilidad
patrimonial en las que concurren en la produccion
del dafio particulares o se demande a la aseguradora.

Sin embargo, tras estas clarificaciones atn la ju-
risprudencia ha dudado en algunos supuestos tanto
sobre el derecho aplicable como sobre la jurisdiccion

6  TOLIVAR ALAS, L.: “Derechos de los usuarios y pa-
cientes ante la gestion privada de servicios sanitarios”, Derecho
vy Salud, vol. 15, nimero extraordinario, 2007, pag. 44.

competente’, de hecho, en los ultimos tiempos se ha
considerado que la responsabilidad por los dafios de-
rivados de la asistencia sanitaria prestada por las mu-
tualidades de funcionarios de nuevo debia ser enten-
dida como una responsabilidad civil sometida a las
previsiones del CC. Igualmente, la gestion de centros
sanitarios usando férmulas contractuales como Ia
concesion de obra publica ha venido generando du-
das sobre el régimen juridico de la responsabilidad
derivada de esa asistencia sanitaria. Por todo ello,
la supresion del contenido de la DA duodécima de
la Ley 30/92, en las Leyes 39/2015 y 40/2015, de 1
de octubre, nos alerta de que nuevos planteamientos
pueden estar por llegar y que nuevos peligros ace-
chan a esta unidad en el régimen de responsabilidad,
tanto en lo que se refiere al derecho aplicable como a
la jurisdiccién competente para conocer las reclama-
ciones de los pacientes cuando la asistencia sanitaria
se preste por medio de formulas de gestion privada.
El analisis de las reclamaciones por asistencia sani-
taria en este nuevo marco normativo sera el principal
objeto del presente trabajo.

2. DIFERENTES FORMULAS DE
GESTION DE LA ASISTENCIA SANITARIA
EN EL MARCO DEL SISTEMA NACIONAL DE
SALUD

Desde la publicacion del Real Decreto-Ley
10/1996, de 17 de junio, sobre habilitacién de nue-
vas formas de gestion del Sistema Nacional de Salud,
que mas tarde se convertiria en la Ley 15/97, de 25
de abril, se establecid la posibilidad de que garanti-
zando y preservando en todo caso su condicion de
servicio publico, en el ambito del SNS, la gestion y
administracion de los centros, servicios y estable-
cimientos sanitarios de proteccion de la salud o de
atencion sanitaria o sociosanitaria podria llevarse a
cabo directamente o indirectamente a través de la
constitucion de cualesquiera entidades de naturaleza
o titularidad publica admitidas en Derecho (el Decre-
to-Ley hablaba en cambio de cualesquiera entidades
admitidas en Derecho). Sefialando que, en el marco
de lo establecido por las Leyes, corresponderia al
Gobierno, mediante Real Decreto, y a los 6rganos de
gobierno de las Comunidades Auténomas -en los am-
bitos de sus respectivas competencias-, determinar
las formas juridicas, 6rganos de direccion y control,

7 YANEZ DE ANDRES, A.: “La responsabilidad de la
Administracion por la prestacion de asistencia sanitaria en un
contexto de crisis econdmica. Perspectiva de un abogado”, Re-
vista Aranzadi Doctrinal num.11/2014

335



Miriam Cueto Pérez

Vol. 26 Extraordinario XXV Congreso 2016 | ESTUDIOS

régimen de garantias de la prestacion, financiacion y
peculiaridades en materia de personal de las entida-
des que se creen para la gestion de los centros y ser-
vicios mencionados. La prestacion y gestion de los
servicios sanitarios y socio-sanitarios podra llevarse
a cabo, ademas de con medios propios, mediante
acuerdos, convenios o contratos con personas o enti-
dades publicas o privadas, en los términos previstos
en la LGS. Siguiendo esta estela, la Ley 50/1998, de
30 de diciembre, en su art. 111 reguld el régimen de
las fundaciones publicas sanitarias y el RD 29/2000,
de 14 de enero, sobre nuevas formas de gestion del
Instituto Nacional de la Salud, establecio un régimen
juridico para estas personificaciones, insistiendo en
que deberian garantizar y preservar la condicion de
servicio publico. Esta regulacion no contemplaba,
sin embargo, la segunda parte de la prevision de la
Ley 15/97, por la que se permitia la prestacion a tra-
vés de convenios o contratos con personas o entida-
des publicas o privadas. En un primer momento, se
puso el acento y la preocupacion en la constitucion
de fundaciones, consorcios € incluso sociedades mer-
cantiles para la gestion de servicios sanitarios, pero
lo cierto es que estas formulas en los tltimos tiempos
han sido claramente superadas y lo que ha imperado
es la gestion indirecta a través de diversas modalida-
des de contratacion, algunas de dudosa aplicacion al
ambito de la asistencia sanitaria®.

Los modelos de colaboracion publico-privada y
las reformas organizativas y de gestion en el SNS°,
en especial las destinadas a buscar féormulas para la
construccion y gestion de infraestructuras sanitarias,
han generado numerosas dudas sobre su oportuni-
dad y sobre su acierto. Los gobiernos autondémicos
responsables de la prestacion de la asistencia sani-
taria han buscado alternativas para la financiacion
de nuevos hospitales y para la gestion del servicio,
que colocan de forma involuntaria al paciente en una
posicion juridica nueva, con posibles consecuencias
desde el punto de vista legal'®. Sin embargo, sea cual
sea la formula de gestion existe un denominador co-
mun compartido, que no es otro que el de ser paciente

8  DOMINGUEZ MARTIN, M.: “Formas de gestion
indirecta de los servicios sanitarios y “privatizacion” de la sani-
dad publica (especial referencia al plan de medidas de la Comu-
nidad de Madrid”, RJUAM, n° 27,2013-1, pp. 111-142; también
en “Formas de gestion del SNS: de la LGS a las formulas de
colaboracion publico-privadas”, Tratado de Derecho Sanitario,
op. cit. pags. 401-434.

9  MARTIN MARTIN, I.J.: “Nuevas formulas de ges-
tién en las organizaciones sanitarias”, Fundacion Alternativas,
Documento de Trabajo, 14.

10 TOLIVAR ALAS, L. (Dir.): Gestion Privada de la
salud publica, Editorial Academia, 2012, pags. 109 y ss.
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del SNS y por ello no resulta razonable defender la
existencia de diferentes derechos o garantias en fun-
cion del modelo de gestion o de la titularidad del
centro sanitario en el cual el paciente es atendido.
Desde hace unos afios, ya antes de que apareciese la
profunda situacion de crisis economica, las CCAA
ante el enorme esfuerzo presupuestario que suponia
la creacion de nuevas infraestructuras sanitarias y los
limites de endeudamiento para cumplir con la nor-
mativa sobre estabilidad presupuestaria, buscaron
nuevas opciones para la financiacion, opciones que
principalmente se centraron en hacer recaer en el sec-
tor privado la asuncion del coste de las mismas. La
colaboracion publico-privada, el uso de formulas de
gestion indirecta, dentro de las que se incluyen junto
a la tradicional del concierto sanitario, la concesion
de gestion de servicio publico o la mucho mas nove-
dosa concesion de obra publica han pasado a formar
parte del SNS. Esa colaboracion del sector privado, a
pesar de las grandes ventajas que se le quiere atribuir,
no es ni mucho menos altruista, sin duda, tiene un
precio y ese precio incluye el beneficio empresarial,
cuyo importe, junto con el del coste del servicio, ten-
dréa que ser abonado de una forma u otra por el sector
publico. Pero ademas no estamos ante cualquier tipo
de servicio susceptible de explotacion econdmica,
estamos ante la gestion de un servicio, la asistencia
sanitaria, que es muy costoso, mas si tenemos en
cuenta que se configura con caracter universal y gra-
tuito, que existe un progresivo envejecimiento de la
poblaciéon y un crecimiento constante de la demanda
de servicios por parte de la misma, por lo que cuesta
visualizar el interés econémico que pueda haber en
su gestion para el sector privado (salvo que al final
todos los desequilibrios los acabe asumiendo de nue-
vo el sector publico) y sobre todo las posibilidades
reales de mejorar el coste del servicio, ofreciendo la
misma calidad y el mismo nivel de cobertura, que es
lo que debe guiar la actuacion del sector publico!!.
Todo ello ha llevado a que en paises pioneros en estas
formulas como el Reino Unido, la gestion privada, en
principio mas eficiente que la publica, también haya
sido deficitaria, viéndose los poderes publicos en ul-
timo término obligados a absorber dicho déficit como
ultimos responsables de la continuidad del servicio
de asistencia sanitaria a los ciudadanos, con lo cual
la alabada eficiencia del modelo queda puesta en en-
tredicho'.

11 MENENDEZ REXACH, A.: “La gestion indirecta
de la asistencia sanitaria pubica. Reflexiones en torno al debate
sobre la privatizacion de la sanidad”, Revista Administracion
Sanitaria, 2008; 6 (2), pags. 269-296.

12 LARIOS RISCO, D. y LOMAS HERNANDEZ, V.:
“Modelos de colaboracion publico-privada para la construccion



Responsabilidad patrimonial de la administracion y gestion privada de servicios sanitarios

En Espafia, en cambio, estas formas de gestion
han recibido el respaldo del TC en su sentencia
84/2015, de 30 de abril, sentencia que se pronuncia
sobre las medidas juridicas adoptadas para poner en
marcha las acciones contempladas en el llamado Plan
de Medidas de Garantia de la Sostenibilidad del Sis-
tema Sanitario Publico de la Comunidad de Madrid.
En el mismo se contemplaban una serie de actuacio-
nes que tenian como primera finalidad el ahorro en
el sistema, tal como expresamente se recoge en el
Plan® . Las medidas incluian la externalizacion de
la actividad sanitaria en seis hospitales, utilizando
el modelo de concesion de servicio publico; la con-
cesion de la prestacion de la asistencia de Atencidon
Primaria de un 10% de los Centros de Salud; y la ex-
ternalizacion de servicios no sanitarios: areas de co-
cina, lavanderia, almacenes y mantenimiento de los
centros sanitarios. La Ley 8/2012, de 28 de diciem-
bre, de Medidas Fiscales y Administrativas de la Co-
munidad de Madrid concreto6 en los arts. 62 y 63 es-
tas previsiones, siendo recurrido su contenido ante el
TC. El art. 62 de forma abierta habilitaba al Servicio
Madrilefio de Salud para que pudiese de acuerdo con
lo que establece el articulo Unico de la Ley 15/1997,
de Habilitacion de Nuevas Formas de Gestion del
Sistema Nacional de Salud, para “adjudicar contra-
tos para la gestion del servicio publico de asistencia
sanitaria especializada” de seis hospitales concretos
de la Comunidad de Madrid. En su FJ séptimo el TC
da por buena esta posibilidad y rechaza que el mo-
delo de Seguridad Social configurado en la CE no
permita formulas de gestion de la asistencia sanitaria
por entidades privadas, recordando lo ya sefialado en
sus sentencias anteriores 37/94, de 10 de febrero y
213/2005, de 30 de abril. Asi, considera que el art.
41 CE no exige que el mantenimiento de un régimen
publico de Seguridad Social requiera necesariamente
y en todo caso un sistema de gestion publica directa.
El sistema no quedaria cuestionado “por la inciden-
cia en él de formulas de gestion o responsabilidad
privadas, de importancia relativa en el conjunto de
la accion protectora de aquél”. Para afirmar que
“a partir de estas premisas, en este caso no puede
concluirse que la solucion organizativa plasmada
en el art. 62 de la Ley 8/2012, de medidas fiscales y
administrativas de la Comunidad de Madrid, trans-
greda los limites relativos definidos por nuestra doc-
trina”’. Ademas, incide en que se afecta solamente a

y gestion de infraestructuras sanitarias”, Derecho y Salud, n° 15,
n 2 Julio-Diciembre, 2007, pag. 291-292

13 “Lo primero y mas importante que se pretende conse-
guir es un importante ahorro, en la misma medida en que han
disminuido nuestros ingresos”. Documento completo en www.
madrid.org,

la asistencia sanitaria especializada que se presta en
seis hospitales de la Comunidad de Madrid (Hospi-
tales Infanta Cristina, Infanta Sofia, Infanta Leonor,
Sureste, Henares y Tajo), de alguna forma dejando
entrever, que solamente una parte del sistema se vera
afectada y que no tendria la suficiente entidad como
para alterar la consideracion global del conjunto. El
TC incide también en que “La posible apertura a for-
mas de gestion y responsabilidad privada se lleva a
cabo preservando en todo caso la titularidad publica
del servicio, refiriendose la norma unicamente a un
supuesto de externalizacion de la gestion del servicio
publico en determinados hospitales dependientes del
Servicio Madrileiio de Salud”. El TC recuerda que
“la norma recurrida, de hecho, apoya la prevision
en lo dispuesto en el ya mencionado articulo unico
de la Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacion
de nuevas formas de gestion del Sistema Nacional de
Salud, que, entre otras posibilidades, dispone que la
prestacion y gestion de los servicios sanitarios podra
llevarse a cabo mediante acuerdos, convenios o con-
tratos con personas o entidades publicas o privadas.
Ley que a juicio del TC “vino a disipar cualquier
duda acerca de la posibilidad de acudir a técnicas de
gestion indirecta del servicio publico de la sanidad”.
Finalmente, se argumenta que “La definicion de las
prestaciones a las que tienen derecho los ciudada-
nos queda en manos, en todo caso, de los poderes
publicos, no habiéndose producido un traslado de
esta potestad a quienes asuman la gestion —y solo
la gestion— del servicio publico de la sanidad; la
financiacion se lleva a cabo asimismo mediante fon-
dos publicos, y, finalmente, el art. 62.1 in fine alude
expresamente a la garantia de “los adecuados nive-
les de calidad, atencion y derechos de los usuarios”.
De los extractos sefialados podemos destacar que
para el TC parece relevante el alcance y el volu-
men de la gestion sanitaria objeto de gestion priva-
da, de forma que el caracter publico del conjunto
no se desvirtiie por una gestion parcial privada de
determinados ambitos, también resulta ser crucial
la titularidad publica del servicio y la definicion de
las prestaciones a las que tengan derecho en cada
momento los ciudadanos por parte de la Adminis-
tracion; finalmente, se debe preservar la calidad, los
niveles de atencion y los derechos de los pacientes
sea cudl sea la forma de gestion.

De igual forma, el TC rechaza que se atente con-
tra el principio de igualdad al prestar una parte de
la asistencia sanitaria mediante formulas de gestion
indirecta y otra de forma directa y, por lo tanto, si-
tuando a los ciudadanos en una diferente posicion en
funcion del hospital en el que reciban la asistencia
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sanitaria. Entiende el TC que el precepto “por si
solo, no establece ninguna diferencia de trato en
cuanto al contenido, alcance o calidad de la presta-
cion sanitaria que hayan de recibir los ciudadanos
asignados a esos seis hospitales. Por el contrario, la
propia norma recurrida se encarga de precisar que
en la contratacion adjudicada se garantizaran “los
adecuados niveles de calidad, atencion y derechos de
los usuarios”, derechos entre los que se encuentra la
garantia de accesibilidad de todos los usuarios del
Sistema Nacional de Salud a las prestaciones sani-
tarias “‘en condiciones de igualdad efectiva” (art. 23
de la Ley 16/2003, de 28 de mayo , de cohesion y
calidad del Sistema Nacional de Salud; y arts. 2 y
6 de la Ley 12/2001, de 21 de diciembre , de Orde-
nacion Sanitaria de la Comunidad de Madrid). De
esta afirmacion puede deducirse que no cabe diferen-
cia de trato en relacion con los pacientes que reci-
ben asistencia sanitaria en funcion de la modalidad
de gestion, afirmacion que a nuestro juicio es per-
fectamente trasladable a todos los derechos que les
asisten, entre ellos al de reclamar por las lesiones que
sufran en sus bienes y derechos como consecuencia
del funcionamiento de los servicios publicos. A pesar
de las bendiciones del TC al modelo, cierto que limi-
tadas a las impugnaciones juridicas producidas en el
contexto del propio recurso, como de alguna forma
justifica el TC a lo largo de la sentencia, y vinculadas
al juicio de constitucionalidad y no de oportunidad, o
de posibles consecuencias de este modelo, el Auto de
11 de septiembre de 2013 del TSJ de Madrid conce-
di6 la suspension cautelar de la Resolucion de la Vi-
ceconsejeria de Asistencia Sanitaria de la Consejeria
de Sanidad de 30 de abril de 2013, por la que se hizo
publica la convocatoria para la licitacion del contra-
to de servicios denominado “Gestion por concesion
del servicio publico de la atencion sanitaria especia-
lizada correspondiente a los hospitales universitarios
“Infanta Sofia”, “Infanta Leonor”, “Infanta Cristina”,
del Henares, del Sureste y del Tajo”, en virtud del art.
62 de la Ley 8/2012", revés juridico que trajo consi-
go que el proceso se paralizase al menos de momento

Junto a las féormulas indicadas de gestion indirec-
ta, se han mantenido, aunque con menor impacto en
el conjunto del sistema, formulas de gestion directa
a través de personificaciones juridico-privadas que,
al no someterse a los rigidos controles del Derecho

14 Posteriormente, se llega a la misma conclusion en
mas pronunciamientos de distintas Salas del TSJ de Madrid, lo
que propicio que tras el Auto de 27 de enero de 2014 por el
que se rechaza el recurso de reposicion contra el Auto de 13
de septiembre de 2013, el propio Presidente de la Comunidad
Auténoma anunciase la retirada del proceso privatizador.
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Publico, han permitido una mayor flexibilidad en la
gestion, y hasta épocas recientes un ocultamiento de
la deuda de las Administraciones publicas a las que
se vinculaban.

3. RESPONSABILIDAD DE LA ADMINIS-
TRACION POR LA GESTION SANITARIA A
TRAVES DE PERSONIFICACIONES JURIDI-
CO-PRIVADAS

3.1. Sociedades mercantiles publicas como presta-
doras de asistencia sanitaria

La técnica societaria en los ultimos tiempos ha
sido sistematicamente empleada por las Administra-
ciones Publicas como una féormula mas para la or-
ganizacion de servicios y actividades publicas tradi-
cionales, por su mayor flexibilidad y sobre todo por
la posibilidad que ofrece de esquivar la aplicacion
del Derecho Administrativo. Es mas, se ha sefialado
que el sector publico empresarial ha crecido a costa
del sector publico administrativo, actividades que
antes eran desarrolladas por entes del sector publico
administrativo ahora son llevadas a cabo por entes
del sector publico empresarial. En estos momentos
y en buena medida por los excesos y abusos que ha
permitido esta formula organizativa, de forma con-
siderablemente unanime se considera que la misma
se ha usado indebidamente y que ha llegado la hora
de desandar el camino recorrido. El sector publico
empresarial ha crecido de forma descontrolada y ha
llegado la hora de reducir su tamafio's. Hasta la fe-
cha las sociedades mercantiles publicas han tenido
prohibido por el ordenamiento juridico el desarro-
llo de facultades que implicasen el ejercicio de au-
toridad (DA duodécima de la LOFAGE y art. 85.3
de la LBRL antes de la reforma operada por la Ley
27/2013, de 27 diciembre), pero como ya se ha se-
nalado en su dia'®, esta prohibicion se incumplio de
forma reiterada con consecuencias importantes para
la posicion juridica de los ciudadanos, que se veian
desprotegidos ante la inaplicacion de las garantias
que acompanan el ejercicio de poder, por parte de
las Administraciones publicas. La consecuencia
logica de todo ello seria que, ante la necesidad de

15 Informe Cora 2013. Preambulos de las Leyes
15/2014, de 16 de diciembre, de racionalizacion del sector pu-
blico y 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector
publico.

16 CUETO PEREZ, M.: Procedimiento administrativo,
sujetos privados y funciones publicas, CIVITAS, 2008, pag. 43
y ss.
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realizacion de funciones publicas, apareceria de for-
ma indisociable la necesidad de aplicacion del De-
recho Administrativo, y por lo tanto, la opcion por
personificaciones juridico-publicas!’.

Por ello, la gestion de la asistencia sanitaria en
el marco del SNS, a través de empresas publicas
no se considerd la opcién mas adecuada, para una
actividad que se encuentra en las antipodas de lo
que pueda ser actividad mercantil o empresarial de
las Administraciones Publicas. Si bien respecto a la
asistencia sanitaria no se pueda decir que implique
en si misma el ¢jercicio de autoridad's, no pode-
mos negar que si implica un régimen de derechos,
prestaciones y garantias que tienen un caracter cla-
ramente publico y que en todo caso la actividad a
desarrollar es un servicio publico. Todo ello no im-
pidi6, como ya se ha sefnalado, que la utilizacion
de la forma societaria en el ambito sanitario fuese
admitida en el Decreto-Ley 11/1996 y regulada por
el RD 29/2000, de 14 de enero, para el ambito del
INSALUD. Con anterioridad el Informe Abril ya
habia abonado este terreno, culpando de buena parte
de las deficiencias en la prestacion de servicios sa-
nitarios al propio Derecho Administrativo, apostan-
do clara y abiertamente por formas de gestion pri-
vadas. En cuanto a su régimen juridico vendra dado
por la legislacion autonémica sobre sector publico,
pero a falta de ésta se ha tenido como referente la
legislacion estatal contenida en los arts. 54-61 del
RD 29/2000 aprobada en su dia para las entidades

17  De forma muy gréfica, el profesor J. PONCE SOLE
vincula la actuacion de las sociedades mercantiles en estos ca-
sos con el deber de buena administracion, al afirmar que ese de-
ber aparece “sea ésta desemperiada o no por la propia Adminis-
tracion, y en el caso de que si lo sea, se desarrolle ésta mediante
la organizacion y la forma juridica que sea’ en Deber de buena
Administracion y derecho al procedimiento administrativo de-
bido, Lex Nova, 2001, pag. 170. Por su parte el prof. G. FER-
NANDEZ FARRERES, habla de una mixtura contra natura en
alusion a las distorsiones entre la personalidad juridica de la
sociedad y el régimen juridico que se le aplica. Reflexiona este
autor “que de observarse con rigurosidad el criterio de la LO-
FAGE de que las sociedades mercantiles de titularidad publica
no pueden ostentar potestades publicas, la constitucion de tales
sociedades bien pudiera quedar ceiiida al ambito estricto de las
actividades de caracter industrial o mercantil” en “Administra-
ciones Instrumentales”, en AAV'V Estudios para la reforma de
la Administracion publica, INAP, 2004, pag. 354-356.

18 Se ha entendido por la doctrina que la prestacion de
asistencia sanitaria no implicaba ejercicio de autoridad, ME-
NENDEZ REXACH, A. op. cit. pag. 287 Sin embargo, a mi
juicio, algunas actuaciones podrian generar ciertas dudas, sobre
todo en lo que atafie a la relacion de los pacientes del SNS con
dichos centros (negacion de acceso a las instalaciones hospita-
larias, resolucion de “procedimientos administrativos™ y recla-
maciones relativas a los derechos de los pacientes, incidentes
con el personal de seguridad...).

de este tipo vinculadas al INSALUD. En el ambito
sanitario tendran la consideraciéon de empresas pu-
blicas las sociedades en cuyo capital sea mayorita-
ria o Uinica la participacion de los Servicios de Salud
de las CCAA y que se constituyan para la gestion y
administracion de los centros, servicios y estable-
cimientos sanitarios de proteccion de la salud o de
atencion sanitaria. La creacion de estas sociedades
se hace normalmente por Ley (en el RD 29/2000
bastaba el acuerdo del Consejo de Ministros) y los
actos de modificacion de la participacion de las Ad-
ministraciones autonémicas se autorizaran por sus
Consejos de Gobierno. Sus Estatutos se aprueban
por Decreto y se publican en el Boletin Oficial co-
rrespondiente, debiendo contemplar un contenido
minimo que incluya los elementos mas importantes
para el funcionamiento de la sociedad.

Tempranamente se crearon por las CCAA em-
presas publicas destinadas a satisfacer algunos
servicios como los servicios de emergencia'® pero
también algun hospital como en Andalucia el “Hos-
pital Costa del Sol” (creado por la Ley 4/92, de 30
de diciembre y sus Estatutos aprobados por Decreto
104/93, de 3 de agosto)?, y posteriormente el Hos-
pital de Poniente, Hospital Alto Guadalquivir y la
Empresa Publica Sanitaria Bajo Guadalquivir?'.
Junto a Andalucia, donde se ha optado por asimi-
lar estas empresas publicas a las entidades publicas
empresariales del sector publico estatal, la Comuni-
dad de Madrid también ha optado por esta formula,
con amparo en su Ley 12/2001, de 21 de diciembre,
de Ordenacion Sanitaria. Asi al afio siguiente, por
medio de La Ley 13/2002, de 20 de diciembre, de
Medidas Fiscales y Administrativas se crea la Em-
presa Publica Hospital de Fuenlabrada (art. 18),

19 Sistema de Emergencias Médicas, S.A. dependiente
del Servicio Catalan de Salud o Emergencias Sanitarias depen-
diente del Servicio Andaluz de Salud.

20 LalLey 1/2011, de 17 de febrero, de reordenacion del
sector publico de Andalucia, ha determinado que la Empresa
Publica Hospital de la Costa del Sol adoptase la configuracion
de agencia publica empresarial pasando a denominarse Agencia
Publica Empresarial Sanitaria Costa del Sol, asi como su obje-
to, que lo constituye ahora la coordinacion de la gestion de los
servicios sanitarios de las agencias publicas empresariales que
se le adscriban, asi como la gestion del Hospital Costa del Sol
de Marbella (Malaga) y la de los Centros Hospitalarios de Alta
Resolucion que se establezcan en la provincia de Malaga. Por el
Decreto 98/2011, de 19 de abril, se aprueban los Estatutos de la
misma.

21 LalLey 1/2011, de 17 de febrero, de reordenacion del
sector publico de Andalucia, adscribe a la Agencia Publica Em-
presarial Sanitaria Costa del Sol la Empresa Publica Hospital de
Poniente de Almeria, la Empresa Publica Hospital Alto Guadal-
quivir y la Empresa Publica Sanitaria Bajo Guadalquivir, y se
han convertido a su vez en agencias publicas empresariales.
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aprobandose inmediatamente sus Estatutos por me-
dio del Decreto 196/2002, de 26 de diciembre. Pos-
teriormente, la Ley 4/2006, de 22 de diciembre, de
Medidas Fiscales y Administrativas cred seis hos-
pitales mas con esta formula, aprobandose seguida-
mente sus respectivos Estatutos?. Al afio siguiente,
se crea la empresa publica Unidad central de radio-
diagnostico de la comunidad de Madrid, por la Ley
7/2007, de 21 de diciembre, de Medidas Fiscales y
Administrativas (art. 14)*. Sin embargo, el inten-
to de dar el salto desde estas formulas a la gestion
indirecta de la sanidad y el debate social generado
en el intento, ademas del revés juridico sufrido, han
llevado a que la Ley 9/2015, de 28 de diciembre, de
Medidas Fiscales y Administrativas, en su articulo
6 prevea la extincion de estas seis empresas publi-
cas*.

Esta decision pone en evidencia como este tipo
de personificaciones no pasan por su mejor momen-
to como opcion de gestion en el ambito sanitario,
probablemente en la linea ya sefialada con caracter
general para las sociedades mercantiles publicas,
cuyo ambito de actuacion deberia quedar relegado a
las actividades que en su origen las legitimaron, ac-
tividades de caracter industrial y comercial. Al mar-
gen de estas actividades su uso solo estuvo ampara-
do por la voluntad de las Administraciones publicas
de huir de la aplicacion del Derecho administrativo.

22 La Ley 4/2006, de 22 de diciembre, de Medidas Fis-
cales y Administrativas de la Comunidad de Madrid, en su art.
12 crea seis hospitales gestionados por empresas publicas:

“Se crean, dependientes de la Consejeria de Sanidad y
Consumo, las siguientes Empresas Publicas de la Comuni-
dad de Madrid de las previstas en el articulo 2.2.c 2 de la Ley
1/1984, de 19 de enero, Reguladora de la Administracion Insti-
tucional de la Comunidad de Madrid, bajo la denominacion de:

-Empresa Publica Hospital del Sur.

-Empresa Publica Hospital del Norte.

-Empresa Publica Hospital del Sureste.

-Empresa Publica Hospital del Henares.

-Empresa Publica Hospital del Tajo.

-Empresa Publica Hospital de Vallecas.

Estos seis hospitales son a su vez los que han dado lugar
a la controversia suscitada en relacion con la Ley 8/2012, de
28 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas de la
Comunidad de Madrid, que en su art. 62 habilito al Servicio
Madrilefio de Salud para adjudicar contratos para la gestion del
servicio publico de asistencia sanitaria especializada en dichos
hospitales y cuya impugnacion dio lugar a la STC 84/2015.

23 Por Decreto 11/2008, de 21 de febrero, se aprobaron
sus Estatutos.

24 Con efectos de 30 de junio de 2016, se extinguen las
empresas publicas creadas al amparo del articulo 12 de la Ley
4/2006, de 22 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administra-
tivas de la Comunidad de Madrid, pasando los hospitales ges-
tionados por las empresas publicas extinguidas a formar parte
del Servicio Madrilefio de Salud como centros de atencion es-
pecializada.
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Por ello no deja de llamar la atencion la regulacion
de las sociedades mercantiles del sector publico es-
tatal, contemplada en la Ley 40/2015, de 1 de octu-
bre, de régimen juridico del sector publico. Resulta
dificilmente entendible que el legislador tras pro-
clamar en su preambulo que apuesta por las perso-
nificaciones juridico-publicas, dificultando la crea-
cion de sociedades mercantiles, permita que éstas
puedan asumir aunque sea excepcionalmente potes-
tades publicas. En la nueva regulacion (art. 113),
se sefiala, al igual que se hacia en la LOFAGE, que
las sociedades mercantiles “en ninglin caso podran
disponer de facultades que impliquen el ejercicio de
autoridad publica”, afladiendo “sin perjuicio de que
excepcionalmente la ley pueda atribuirles el ejer-
cicio de potestades administrativas”. Respecto a
este afiadido final se ignoran las causas que lo han
motivado, el legislador no lo justifica ni lo motiva
en su preambulo y la doctrina ya ha tenido ocasion
de dejar claro la confusion que genera®. La primera
dificultad viene dada por la distincion que el legis-
lador maneja entre facultades que impliquen el ejer-
cicio de autoridad y el ejercicio de potestades admi-
nistrativas. Habria que preguntarse qué potestades
administrativas no implican el ejercicio de autori-
dad y si realmente las categorias son distintas. Sin
duda, el legislador y el Gobierno eran conscientes
de que la prohibicion contenida en la LOFAGE se
incumplia en ciertas sociedades mercantiles?® y en
lugar de buscar mecanismos para lograr su cumpli-
miento han optado por excepcionar su aplicacion, lo
cual a su vez resulta contradictorio con la voluntad
manifestada y presente en el texto legal de limitar
la expansion y el incremento de personificaciones-
juridico privadas. Si algn limite legal existia para
detener dicha expansion era precisamente la restric-
cion en el uso de potestades administrativas?’.

25 SANCHEZ MORON, M: “La regulacion del sector
publico institucional en el proyecto de Ley de régimen juridi-
co del sector publico”, Documentacion Administrativa, Nueva
época, n° 2; MARTIN REBOLLO, L: “Analisis de la nueva
Ley de Régimen Juridico del sector publico”, Aranzadi digital
num.1/2015.

26 A modo de ejemplo, el Acuerdo de 16 de marzo de
2012 por el que se aprueba el Plan de reestructuracion del sector
publico institucional reconoce abiertamente que las entidades
privadas venian ejerciendo este tipo de funciones publicas a pe-
sar de la prohibicion legal.

27  Por otro lado, no podemos olvidar que en el d&mbito
local la Ley 27/2013 en la nueva redaccion que da al art. 85.3
de la Ley de Bases de Régimen Local, suprimi6 la prohibicion
de gestion de servicios publicos que implicasen ejercicio de au-
toridad para las sociedades mercantiles locales.
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3.2. Fundaciones del sector publico y fundaciones
publicas sanitarias

a) Creacion de fundaciones por las Administraciones
Publicas

Al lado de las sociedades mercantiles, las fun-
daciones han adquirido sin duda protagonismo como
alternativa organizativa juridico-privada para los po-
deres publicos. Aunque la existencia de fundaciones
publicas regidas por Leyes especiales?® no era un
fenomeno desconocido en nuestra Administracion
institucional, lo cierto es que a raiz de la posibilidad
abierta en su dia por la Ley 30/94, de 24 de noviem-
bre, de Fundaciones y de Incentivos Fiscales, de
creacion de fundaciones por personas juridico publi-
cas, su utilizacion se ha generalizado por parte de las
Administraciones publicas como féormula organizati-
va que le permite esquivar en buena medida la aplica-
cion del ordenamiento juridico administrativo®. La
Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones,
consolidd abiertamente la posibilidad de aplicar la
técnica fundacional al &mbito de la gestion publica,
si bien esta nueva opcion organizativa también ha ido
acompafiada de un cierto debate®, a pesar del cual,
lo cierto es que la fundacidn se ha instalado dentro
de las formulas organizativas de las que disponen las
Administraciones Publicas®'. La Ley de Fundaciones

28  Fundacién Lazaro Galdeano o las vinculadas al Pa-
trimonio Nacional, que estan expresamente excluidas de la nor-
mativa general sobre fundaciones.

29  En este sentido, GARCIA DE ENTERRIA, E., FER-
NANDEZ RODRIGUEZ, T. R: Curso de Derecho Administra-
tivo, vol. I, Thomson-Civitas, 17, 2015, pag. 390-391 y 426;
SANCHEZ MORON, M.: Derecho Admznzm ativo, Tecnos,
2015, pag. 424-426; SOSA WAGNER, F.: La gestion de los
servicios publicos locales, THOMSON-CIVITAS, 2004, sexta
edicion, pag. 103-104 sefiala este autor que “....la fundacion
es hoy otro artilugio (jy de que entidad!) que, bien accionado,
permite a las Administraciones publicas burlar los rigores del
cefiudo derecho publico y acometer un vuelo gayo impulsado
por las alas mas flexibles del ordenamiento juridico-privado”;
BERMEJO LATRE, J. L.: “Las fundaciones privadas de ini-
ciativa publica y la “huida del Derecho Administrativo”, en
El Derecho Administrativo en el umbral del siglo XXI (coord.
SOSA WAGNER, F.), Tirant lo Blanch, 2000, pag. 935 y ss.;
MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L.: “Fundaciones privadas del
sector publico: problemas de constitucionalidad”, en ob. col.
XIII Congreso Italo-Espariiol de Profesores de Derecho Admi-
nistrativo, CEDECS, 2002, pag. 305 y ss.; PINAR MANAS,
J.L.: “Fundaciones constituidas por entidades publicas. Algunas
cuestiones”, REDA, n® 97, 1998, pag. 37 y ss.; SOCIAS CA-
MACHO, J.: Fundaciones del sector publico, Tustel, 2006, pag.
123 y ss.

30 CUETO PEREZ, M.: Procedimiento administrativo,
sujetos privados..., op. cit. pags. 91 y ss.

31 SOSA WAGNER, F.: La gestion de los servicios pu-
blicos locales, op. cit., pag. 103. Sefala este autor que “se ha

del afio 2002 regul6 de forma separada las fundacio-
nes del sector publico estatal, en su capitulo XI, arts.
44-46, preceptos que trataron de solventar algunas de
las carencias de la normativa anterior y de las cues-
tiones e interrogantes planteados. La Ley 40/2015, de
1 de octubre, de régimen juridico del sector publico,
incluye dentro de la regulacion de los diferentes en-
tes a las fundaciones, arts. 128-136, derogando ex-
presamente los arts. 44-46 de la Ley de Fundaciones
del 2002 (Disposicion derogatoria). La nueva regula-
cion, aunque sigue principalmente lo dispuesto en los
preceptos derogados, si incluye algunas novedades,
como la consideraciéon como fundaciones del sector
publico a aquellas en las que en su patronato la ma-
yoria de derechos de voto corresponda a representan-
tes del sector publico institucional estatal. También
se incluye la necesidad de que para la financiacion
de las actividades y el mantenimiento de la funda-
cion, se prevea la posibilidad de que en el patrimonio
de las fundaciones del sector publico pueda existir
aportacion del sector privado de forma no mayori-
taria. Con caracter basico (por lo tanto, afectaria a
cualquier fundacién de caracter autondmico) se esta-
blece el régimen de adscripcion publica de las funda-
ciones y del protectorado. Es importante la exigencia
de que la constitucion de una fundacion del sector
publico en el ambito estatal o la adquisicion de este
caracter de forma sobrevenida se realice por ley que
establecera los fines de la fundacién y, en su caso,
los recursos econdmicos con los que se le dote, de-
biendo el anteproyecto de ley ser acompaiiado de una
propuesta de estatutos y del plan de actuacion, junto
con el informe preceptivo favorable del Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas o la Interven-
cion General de la Administracion del Estado, segin
se determine reglamentariamente. En la anterior re-
gulacion bastaba la creacion mediante a acuerdo del
Consejo de Ministros. También se debe destacar que
a diferencia de la flexibilizacion que se ha producido
en relacion con las sociedades mercantiles, las funda-
ciones del sector publico siguen teniendo prohibido
el ejercicio de potestades publicas y asi se sefala ex-
presamente en el art. 128.2.

b) Fundaciones en el ambito sanitario: las fundacio-
nes publicas sanitarias

En el ambito que nos ocupa, las fundaciones
fueron expresamente permitidas por el Decreto-Ley

arbitrado con ello, a la vista de la amplitud de fines que las
Sfundaciones pueden perseguir, una nueva técnica instrumental
de personificacion de servicios, o dicho con la terminologia
clasica, un nuevo modo de gestion de los servicios publicos ™.
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11/96, de 17 de junio, por el que se habilitan nuevas
formas de gestion en el ambito del Sistema Nacio-
nal de Salud. Esta regulacion se referia en principio
a las fundaciones reguladas en la Ley 30/94, como
personificaciones juridico-privadas, sin embargo, la
creacion de las Fundaciones para la gestion de los
hospitales de Alcorcon y Manacor incluyd en su re-
gulacion elementos claramente de Derecho Publico®,
que desvirtuaban la afirmacion de que estamos ante
personas juridicos privadas, creando en palabras del
prof. PINAR MANAS un régimen juridico hibrido,
privado y publico, que no encajaba en el régimen de
las fundaciones privadas®*. Por este mismo camino
avanz6 la Ley 15/97, de 25 de abril, que sustituyo
al Decreto-Ley, dejando claro, tras el abierto debate
producido tanto a nivel juridico como social*, que el
Sistema Nacional de Salud preserva su condicion de
servicio publico, lo cual a su vez constituia un obs-
taculo para que se utilizase en su gestion la figura de
la fundacion, tal y como se regulaba en el ambito de
la Ley 30/94%, pero la Ley 15/97 insiste en ello sefia-
lando que la gestion se podra llevar a cabo a través de
fundaciones “u otras entidades de naturaleza o titu-
laridad publica”. En el ambito sanitario se amplian
las posibilidades de su uso con la Ley 50/98, de 30
de diciembre, que en su art. 111 crea un nuevo tipo de
fundaciones que constituyen una nueva categoria de
organismos publicos, que por cierto no se contempla-
ba en la LOFAGE, pero que se someten en un buen
nimero de cuestiones a normas administrativas®.

32 Resolucion de 21 de enero de 1997 de la Secretaria
General de Asistencia Sanitaria, por la que se dio publicidad al
Acuerdo del Consejo de Ministros de 22 de noviembre de 1996,
por el que se autorizaba al INSALUD a constituir determinadas
fundaciones y se aprobaban sus Estatutos

33 PINAR MANAS, J.L.: “Tercer sector, sector puiblico
y fundaciones”, XII Congreso italo-espaiiol de Profesores de
Derecho Administrativo, Cedecs, 2002, pag. 273.

34 En el momento de la publicacion del Decreto-Ley
10/96 se hablo de privatizacion de la sanidad publica y en nues-
tro ambito doctrinal se han publicado numerosos trabajos en
relacion con la cuestion, ademas de los ya citados, vid. VELAR-
DE FUERTES, J. y otros: Reforma y liberalizacion economica:
Los Decretos-Leyes de junio de 1996, CIVITAS, 1996, en don-
de se incluye el trabajo de PEMAN GAVIN, J.: “Hacia nuevas
formas de gestion de los servicios sanitarios”, pags. 293-330, el
mismo autor también en “Reflexiones en torno a la Ley General
de Sanidad: ;desarrollo o reforma?, REDA, n°® 97,1998, pags.
65/81; BERMEJO LATRE Y MIR PUIGPELAT: “Algunas
notas sobre las primeras experiencias en la regulacion de las
fundaciones de iniciativa publica”, REDA, n° 104, 1999, pags.
575-593.; PAREJO, L., LOBO, F., VAQUER CABALLERIA,
M. (Coord).: La organizacion de los servicios publicos sanita-
rios, Marcial Pons, 2001.

35 PINAR MANAS, J.L.: “Tercer sector...”, op. cit.,
pag. 271.

36 El art. 111 de la Ley 50/98 senalaba que las funda-
ciones publicas sanitarias son organismos publicos, adscritos al
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Finalmente, se aprobo el RD 29/2000, de 14 de ene-
ro*’, sobre nuevas formas de gestion del INSALUD,
aplicable tanto a las fundaciones sanitarias del sec-
tor publico constituidas al amparo del Decreto-Ley
10/96 y de la Ley 15/97 (con fundamento a su vez
en la Ley 30/94), como a las constituidas al amparo
del art. 111 de la Ley 50/98 (que eran organismos
publicos), regulando para todas ellas un régimen juri-
dico comtin**. Por ultimo, hay que sefalar que la Ley
50/2002 expresamente excluyo de su aplicacion a las
fundaciones publicas sanitarias recogidas el articulo
111 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medi-
das Fiscales, Administrativas y del Orden Social, que
seguirian rigiéndose por su normativa especifica (DA
Tercera) y respecto a las fundaciones constituidas al
amparo de la Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre Ha-
bilitacion de Nuevas Formas de Gestion del Sistema
Nacional de Salud, establece que seguirian rigién-
dose por su normativa especifica, aplicandoseles los
preceptos del capitulo XI con caracter supletorio (DA
Cuarta), dejando claro como estas categorias tenian
un régimen juridico diferenciado®.

Son varios los pronunciamientos jurispruden-
ciales que afirman que las fundaciones creadas en el
ambito sanitario conforme a la Ley 30/94, son verda-
deros organismos publicos, asi la sentencia de 28 de
septiembre de 2005 de la AN (Sala de lo Contencio-
so-administrativo), sefiala que “de la regulacion ex-
puesta se deduce que las fundaciones publicas sani-
tarias, entre las que se encuentra la Fundacion Hos-
pital de Alcorcon, son organismos publicos, adscritos
al Instituto Nacional de la Salud, con personalidad

Instituto Nacional de la Salud, cuya constitucion, modificacion
y extincion, asi como la aprobacion de sus correspondientes es-
tatutos seran aprobados por Acuerdo del Consejo de Ministros,
a propuesta del Ministro de Sanidad y Consumo. Su régimen de
contratacion respetard, en todo caso, los principios de publici-
dad y libre concurrencia, y se regira por las previsiones conte-
nidas al respecto en la legislacion de contratos de las Adminis-
traciones publicas, rigiéndose en lo no previsto en su regulacion
por lo dispuesto para las entidades publicas empresariales en la
Ley 6/1997, sobre Organizacion y Funcionamiento de la Admi-
nistracion General del Estado.

37 EI RD 29/2000, de 14 de enero, fue impugnado por
la «Confederacion Estatal de Sindicatos Médicos» ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa. En el mismo recurso se
instaba el planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad
en relacion con el art. 111 de la Ley 50/98. E1 TS desestima el
recurso y el planteamiento de la cuestion en su sentencia de 27
de enero de 2003 (Sala 4%), RJ 1073/2003.

38 Ademas, esta norma se aplicaria también a las so-
ciedades mercantiles publicas y a los consorcios que pudiesen
constituirse de acuerdo con la Ley 15/1997.

39 HERNANDEZ BEJARANO, E. M.: “La controverti-
da naturaleza juridica de la fundacion sanitaria Hospital de Ma-
nacor y la modificacion del régimen juridico de su personal”,
TEMAS LABORALES num. 109/2011, pags. 207-224
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Juridica propia, que aparecen diferenciados de las
Instituciones sanitarias de la Seguridad Social de-
pendientes del INSALUD”; el TSJ de Madrid en la
sentencia de 27 de enero de 2000, concluye que la
Fundacion Hospital Alcorcon “es una entidad de De-
recho Publico de naturaleza publica, cuyo régimen
normativo no solo viene dado por la Ley 30/1994,
sino sobre todo por disposiciones propias del Dere-
cho estatutario de las Administraciones publicas”.
Respecto a las fundaciones publicas sanitarias, el
TSJ de Galicia en su sentencia de 10 de noviembre
de 2010, senala que las fundaciones publicas sanita-
rias son “personas juridicas pertenecientes al sector
publico, sin la consideracion de Administraciones
publicas”. Sin duda, el &mbito sanitario ha sido un
claro exponente del galimatias organizativo que la
capacidad fundacional de las Administraciones ha
generado. Al amparo de esta normativa se crearon
varios hospitales*, hospitales que mas tarde se han
transferido a las CCAA*, manteniendo muchos de
ellos su configuraciéon como fundaciones del sector
publico (como el Hospital de Calahorra en La Rioja
o el Hospital de Alcorcon en Madrid) o como funda-
cion publico sanitaria®, prestando en todos los casos
asistencia sanitaria en el marco del Sistema Nacional

de Salud.

3.3. Consorcios

Para terminar con las posibilidades de personi-
ficacion que ofrecié en su dia la Ley 15/97 para la

40 Tras la aprobacion de este RD se constituyeron dos
nuevas fundaciones conforme a la Ley 30/94: la Fundacion
Hospital de Calahorra (Resolucion de 11 de abril de 2000) y la
Fundacion Hospital de Son Llatzer (Resolucion de 12 de junio
de 2001).

41 LaLey 12/2006, de 21 de diciembre, de Fundaciones,
de Galicia contempla a las fundaciones publicas sanitarias como
una categoria diferenciada dentro de las fundaciones del sector
publico (DA segunda). Por otro lado, la Ley 8/2008, de 10 de ju-
lio, establece la integracion de las fundaciones publicas sanitarias
en el Servicio Gallego de Salud. En Galicia se mantienen en la
actualidad, la Fundacion Publica Urgencias Sanitarias de Galicia
061, la Fundacion Publica Gallega de Medicina Gendmica y la
Fundacion Publica Centro de Transfusion de Galicia.

42 La Ley de Fundaciones publicas sanitarias 1/2011,
de 24 de febrero, de transformacion de fundaciones del sector
publico sanitario de las Illes Balears y de determinacion del
régimen juridico de las fundaciones publicas sanitarias trans-
formo las fundaciones del sector publico Hospital Son Llatzer
y Hospital de Manacor, en fundaciones ptblicas sanitarias con
personalidad juridica propia, que tienen por objeto la gestion y
la administracion de los centros sanitarios Hospital Son Llatzer
y Hospital de Manacor, con el objetivo principal de que su per-
sonal pueda tener la condicion de estatutario. Con anterioridad
se habia constituido como fundacion publica sanitaria el Hos-
pital comarcal de Inca creado por Acuerdo de 17 de marzo de
2006 del Consejo de Gobierno Balear.

gestion del SNS, debemos mencionar a los consor-
cios, aunque lo cierto es que el caracter publico de los
mismos frente a las personificaciones juridico priva-
das ha llevado a que su utilizacion haya sido residual.
ElI RD 29/2000 los configuraba en el ambito sanitario
del INSALUD como las organizaciones comunes,
dotadas de personalidad juridica propia y suficiente
para el cumplimiento de sus fines, que se constitu-
yesen a consecuencia de los convenios, cuyo obje-
to fuese la gestion y administracion de los centros,
servicios y establecimientos sanitarios de proteccion
de la salud o de atencion sanitaria, que celebrase el
extinto Instituto Nacional de la Salud con las Comu-
nidades Autéonomas, con las entidades que integrasen
la Administracion local, y con entidades privadas sin
animo de lucro, que persiguiesen fines de interés pi-
blico concurrentes con los de las Administraciones
publicas o con todas ellas conjuntamente. En fun-
cion de las competencias atribuidas a las entidades
integrantes del convenio, los consorcios podran tener
por objeto ademas de finalidades sanitarias, otras de
caracter socio sanitario o similares. Por lo tanto, en
un primer momento el Instituto Nacional de la Salud
y ahora también las CCAA en el ambito de las com-
petencias en materia de administracion y gestion de
los centros y servicios sanitarios, pueden constituir
consorcios mediante la correspondiente autoriza-
cion. La Comunidad Auténoma que mas ha utilizado
esta formula es Catalufia, favorecida por el hecho de
que hubiese numerosos centros de titularidad local
(Consorcio de Salud y Social de Cataluia)®. La Ley
40/2015 los regula en los arts. 118 a 127.

3.4. Responsabilidad de sociedades mercantiles,
fundaciones y consorcios

Expuestas de forma esquemadtica las formulas
de gestion directa de las que se pueden servir las
Administraciones sanitarias a la hora de prestar
asistencia a los ciudadanos en el marco del SNS,
procede ahora pasar a analizar el régimen juridico
de la responsabilidad patrimonial de dichas Admi-
nistraciones cuando se causan lesiones a los particu-
lares “por o con ocasion de la asistencia sanitaria”.
Hasta ahora el régimen de responsabilidad derivado
de estas personificaciones habia quedado clarifica-
do a partir de lo dispuesto en la DA decimosegunda
de la Ley 30/92, incorporada tras la reforma llevada

43 LAFARGA'Y TAVER, J.L.: El Consorcio: un instru-
mento al servicio del consenso en la gestion de los servicios
sanitarios. La experiencia de Catalufia”, Derecho y Salud, n® 2,
1994, pags. 109 y ss. MARTIN MARTIN, J.L.: “Nuevas formu-
las...”, op. cit., pag. 10
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a cabo por la Ley 4/99. El hecho de que incluyese
dentro de la aplicacion del régimen de responsabi-
lidad patrimonial a “entidades, servicios y organis-
mos y del SNS” parecia tratar de abarcar todas las
posibilidades organizativas de manera que se des-
pejasen de forma definitiva las dudas y las contro-
versias generadas en esta materia. De esta forma las
reclamaciones habrian de seguir el procedimiento y
el régimen juridico de responsabilidad patrimonial
regulado en la Ley 30/92 y en el RD 429/1993, de
26 de marzo, correspondiendo la competencia juris-
diccional al orden contencioso-administrativo. Por
su parte, el RD 29/2000 no quiso sembrar dudas y
resultd en su dia un refuerzo a lo sefialado en la pro-
pia Ley 30/92, ya que tras sefalar en el art. 3 que la
gestion y administracion de los centros, servicios y
establecimientos sanitarios, en el ambito del Insti-
tuto Nacional de la Salud, podra llevarse a cabo a
través de fundaciones constituidas al amparo de la
Ley 30/1994, de 24 de noviembre, consorcios, so-
ciedades estatales y fundaciones publicas sanitarias,
asi como mediante la constitucion de cualesquiera
otras entidades de naturaleza o titularidad publica
admitidas en derecho, garantizando y preservando
en todo caso su condicion de servicio publico, en su
art. 35 establece que las reclamaciones que formu-
len los ciudadanos encaminadas al resarcimiento de
los dafios y perjuicios causados por o con ocasion
de la asistencia sanitaria prestada a través de las en-
tidades recogidas en el articulo 3, se regiran por lo
dispuesto en la Ley 30/1992, y en el Real Decreto
429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba
el Reglamento de los procedimientos de las Admi-
nistraciones publicas en materia de responsabilidad
patrimonial. Tales reclamaciones se dirigiran por
los interesados a la Administracién responsable
de los servicios sanitarios, contra cuya resolucion
cabe recurso contencioso-administrativo, pudiendo
actuar los centros sanitarios, en virtud de su per-
sonalidad juridica, como codemandados*. Por lo
tanto, hasta ahora el hecho de que fuese un sujeto
privado el llamado a prestar la asistencia sanitaria
no modifico el régimen de responsabilidad patri-
monial ni la competencia del orden jurisdiccional

44 En este sentido VILLAR ROJAS, F.J.: op. cit., pags.
94y ss.; MIR PUIGPELAT, O.: La responsabilidad patrimonial
de la Administracion sanitaria, Civitas, 2000, pags. 106 y ss.
CUETO PEREZ, M.: La responsabilidad de la Administracion
en la asistencia sanitaria, Tirant Lo Blanch, 1997, pdg. 205 y
ss,; también en “Responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion en el dmbito sanitario”, en la Responsabilidad patrimo-
nial de la Administracion, QUINTANA LOPEZ, T., CASARES
MARCOS, A.B. (dir), Tirant lo Blanch, 2° ed. 2013 Tomo II,
pags. 1025 y ss.
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contencioso-administrativo. La asistencia sanitaria
prestada en el ambito del SNS seguia teniendo la
consideracion de servicio publico y, por lo tanto,
los pacientes debian mantener un régimen juridico
comun con independencia de la féormula organizati-
va que hubiese elegido la Administracion sanitaria
para facilitar la asistencia. El hecho de que un hos-
pital se constituyese como fundaciéon o como em-
presa publica no alteraba el régimen juridico de la
responsabilidad patrimonial. Asi, lo ha venido en-
tendiendo el TS que ha condenado a indemnizar a
los Servicios de Salud de las diferentes CCAA por
lesiones causadas a los pacientes derivadas de asis-
tencia sanitaria prestada en centros constituidos por
medio de alguna de estas personificaciones®.

Pero lo cierto es que, en el resto de ambitos de
actuacion administrativa el hecho de encontrarnos
ante una fundacion del sector publico o ante una
sociedad mercantil, si que genera dudas sobre su
régimen de responsabilidad. En principio ni las so-
ciedades mercantiles ni las fundaciones del sector
publico son Administraciones (art. 2 Ley 40/2015)
y la aplicacion del Derecho Administrativo a las
personificaciones juridico privadas siempre ha es-
tado limitado, aunque con las excepciones deriva-
das de la titularidad publica (que afecta principal-
mente al régimen de contratacion, de seleccion de
personal, en materia presupuestaria). En materia de
responsabilidad patrimonial se ha entendido que la
jurisdiccion competente respecto a la actuacion de
estas entidades instrumentales seria la jurisdiccion
civil, sin necesidad de seguir el procedimiento ad-
ministrativo de reclamacion*. La supresion de la
DA duodécima de la Ley 30/92, por lo tanto, deja
sin el principal fundamento legal la defensa del ré-
gimen de responsabilidad que hasta el momento se
venia aplicando, dejando igualmente sin apoyo le-
gal el art. 35 del RD 29/2000, el cual podria resultar
insuficiente, pues como se ha sefialado no hacia otra
cosa que aplicar lo dispuesto en la DA duodécima a
todas las formulas de gestion que regulaba. Resulta

45 STS de 27 de diciembre de 2011(RJ 2012/3102), STS
de 11 de mayo de 2010 (RJ 2010/4947) sobre responsabilidad
de la Fundacion Hospital Alcorcon. SSTSJ de Andalucia de 18
de enero de 2013, 5 de julio de 2013 o 14 de marzo de 2014 9 de
septiembre de 2015 por las que se condena a la empresa publica
Hospital Comarcal Costa del Sol a indemnizar junto al Servicio
de Salud de Andalucia por dafios causados con ocasion de la
asistencia sanitaria.

46 REBOLLO PUIG, M.: “La reclamacion de indem-
nizacioén”, en la Responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion, QUINTANA LOPEZ, T., CASARES MARCOS, A.B.
(dir), Tirant lo Blanch, 2013, 2* ed. Tomo I, pag. 105 y ss.
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evidente de todo lo expuesto que a nivel legal se ha
producido un cambio, no sabemos si intencionado
o no por parte del legislador, pues nada manifiesta
en relacidon con esta supresion, pero lo cierto es que
en ausencia de la disposicion derogada vuelve a ser
necesario interpretar del conjunto normativo la ne-
cesidad de que se mantenga en los mismos términos
el régimen de responsabilidad patrimonial derivado
de la asistencia sanitaria cuando esta se preste en
centros constituidos bajo la forma de una personi-
ficacion juridico privada. Por otro lado, el régimen
de responsabilidad patrimonial tiene caracter basico
por lo que no cabe la intervencion de las CCAA en
su regulacion. El mayor argumento a favor de que
no se produzca un cambio de criterio ni por parte
de las Administraciones ni por parte de los tribu-
nales, es defender que las sociedades mercantiles
o las fundaciones cuando prestan el servicio publi-
co de la asistencia sanitaria, lo hacen sometidas a
un régimen juridico publico y que, por lo tanto, su
responsabilidad debe someterse al procedimiento y
al régimen juridico de la responsabilidad patrimo-
nial de acuerdo con las Leyes 39/2015 y 40/2015,
de 1 de octubre, siendo igualmente competente la
jurisdiccidon contencioso administrativo. Asi lo ha
sefnalado la importante STS de 8 de marzo de 2011¥
respecto a la Sociedad Estatal Correos y Telégra-
fos, entendiendo que “es el funcionamiento de los
servicios publicos, o mejor dicho, que la lesion sea
consecuencia de ese funcionamiento, lo que deter-
mina la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion publica” **. Ademas, hay que tener en cuen-
ta que tanto la Ley 39/2015 como la Ley 40/2015
(art. 2.2 en ambos casos), al establecer su ambito
subjetivo de aplicacion entienden que las entida-
des de derecho privado vinculadas o dependientes
de las Administraciones Publicas quedaran sujetas
a lo dispuesto en las normas que especificamente
se refieran a ellas, y en fodo caso, cuando ejerzan
potestades administrativas. A mi juicio, la presta-
cion de un servicio publico podria entenderse que

47 RJ2011/2014

48  Postura que se defiende en CUETO PEREZ, M: Pro-
cedimiento administrativo, op. cit. pag. 91 y 109 y en “La res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién por asistencia
sanitaria” en la Responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion, op. cit. pag. 1041. También REBOLLO PUIG, M.: “La re-
clamacion...”, op. cit, pag. 105, sefiala que “esta solucion tiene
cierta logica si estas entidades de Derecho privado causan el
dario como consecuencia de una actividad de servicio publico”
En el mismo sentido el Auto de la Audiencia Provincial de Bar-
celona de 18 de abril de 2008 que considera incompetente a la
jurisdiccion civil para resolver una reclamacion de responsabi-
lidad por la actuacion de una sociedad mercantil perteneciente
integramente a la Generalidad.

supone el ejercicio de ciertas potestades publicas y
de ahi derivarse la aplicacion del régimen de res-
ponsabilidad patrimonial de las Administraciones
publicas y la competencia del orden jurisdiccional
contencioso-administrativo. Por supuesto, ello exi-
giria, como viene ocurriendo hasta ahora que se pre-
sentase la oportuna reclamacion de responsabilidad
ante los Servicios de Salud correspondientes y que
estos la resolviesen, sin derivar a los pacientes para
que reclamen de forma exclusiva contra el centro.
Lo contrario supondria volver a la ruptura del régi-
men juridico aplicable y de la unidad jurisdiccional
conseguida en la materia en un &mbito que presenta
un numero de reclamaciones muy elevado y en el
que el legislador habia afortunadamente resuelto la
cuestion. Entender que una sociedad mercantil o una
fundacion del sector publico sanitario que prestan
asistencia sanitaria en el marco del SNS se someten
aun régimen de responsabilidad de caracter privado
supondria considerar de forma diferente las recla-
maciones de los pacientes en funcion de la forma de
gestion utilizada*, solucion que a mi juicio no seria
justa y no seria conforme a lo sefialado en el art.
106.2 CE, sin perjuicio de que lo adecuado seria que
la propia legislacion sobre responsabilidad patrimo-
nial lo estableciese de forma expresa. Respecto a
la responsabilidad de las Administraciones por ac-
tividades sometidas a Derecho privado en el art. 35
de la Ley 40/2015 si se clarifica la cuestion incluso
cuando se act@ia mediante personificaciones. Asi, se
sefiala que cuando las Administraciones Publicas
actaen, directamente o a través de una entidad de
derecho privado, en relaciones de esta naturaleza,
su responsabilidad se exigira de conformidad con
el régimen de responsabilidad patrimonial, incluso
cuando concurra con sujetos de derecho privado o
la responsabilidad se exija directamente a la enti-
dad de derecho privado a través de la cual actie la
Administracion o a la entidad que cubra su respon-
sabilidad. Este precepto en todo caso puede refor-
zar la argumentacion aqui defendida en el sentido
de que si cuando la Administracién actia en rela-
ciones sometidas a Derecho privado el régimen de
responsabilidad es publico, con mayor razén habria
que entender lo mismo cuando se trate de actividad
sometida al Derecho administrativo como ocurre
con la prestacion de asistencia sanitaria.

49 Cuestion que a el TC ha de alguna forma ha limitado en
su STC 84/2015
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4 GESTION INDIRECTA DE LA ASISTEN-
CIA SANITARIA

4.1 El contrato de gestion de servicio publico.
a) Régimen juridico y posicion de los usuarios

Sin duda, la forma con mayor tradiciéon y mas
impacto en la gestion indirecta de la asistencia sa-
nitaria es el concierto, como asi se recoge en la LGS
que contempla la posibilidad de que servicios sanita-
rios integrados en el Sistema Nacional de Salud sean
prestados a través de centros concertados de caracter
privado (art. 90) y se reitera en la Ley de Cohesion y
Calidad del Sistema Nacional de Salud (art. 9). Por
ello, la regulacion contenida en la LGS dada su es-
pecialidad habra de ser tenida en cuenta, a nuestro
juicio, en el resto de modalidades de contrato de ges-
tion de servicio publico que se utilicen en el ambito
sanitario®,

Con caracter general la Administracion ostenta
una potestad organizativa que le permite en relacion
con la gestion de los servicios publicos, optar por
formulas de caracter indirecto, que se materializan a
través de la celebracion de un contrato de gestion de
servicio publico, contrato regulado entre los contra-
tos administrativos en el TRLCSP, aprobado por RD
Leg 3/2011, de 14 de noviembre, en sus arts. 8 y 275-
2893 El primero de estos preceptos en su apartado
segundo excluye de forma expresa de su ambito de
aplicacion “los supuestos en que la gestion de servi-
cio publico se efectiie mediante la creacion de enti-
dades de derecho publico destinadas a este fin, ni a
aquellos en que la misma se atribuya a una sociedad
de derecho privado cuyo capital sea en su totalidad,
de titularidad publica”. Las sociedades mercantiles
de capital integramente publico daran lugar a formas
de gestion directa, sin embargo, aquellas sociedades
de caracter mixto, es decir, donde concurren tanto su-
jetos publicos como privados, aunque la Administra-
cion publica ostente la posicidn mayoritaria, darian
lugar a una forma de gestion indirecta®,

50 DOMINGUEZ SIMON, A.: “El contrato de gestion
de servicio publico en la modalidad de concierto”, Derecho y
Salud, n 21, extraordinario, pags. 141 y ss.

51 En el anteproyecto de Ley de Contratos del Sector
publico se suprime este caracteristico contrato administrativo
reconduciéndose a una tinica modalidad que se denomina con-
trato de concesion de servicios.

52 En la primera redaccion de este precepto dada por la
Ley 13/95, de 18 de mayo, este ultimo supuesto se consideraba
igualmente gestion directa, pero tras la reforma de la Ley se
incluiria en los supuestos de sociedades de economia mixta.
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La gestion indirecta queda reservada por el legis-
lador a los servicios de competencia administrativa,
siempre que tengan un contenido economico que los
haga susceptibles de explotacion por empresarios
particulares, sefialindose una prohibicion expresa en
relacion con el ejercicio de facultades administrati-
vas: “En ningun caso podran prestarse por gestion
indirecta los servicios que impliquen ejercicio de
la autoridad inherente a los poderes publicos” (art.
251.1). La limitacion se perfila por el legislador en
los mismos términos que sefalaba en la DA duodé-
cima de la LOFAGE para las sociedades mercantiles
estatales (y que ahora se reitera por la Ley 40/2015
en los términos que ya se han sefialado), por lo que
no cabe entregar a un contratista la gestion de un ser-
vicio que implique el ejercicio de autoridad™.

En cuanto al objeto del contrato de gestion, éste
consistira en la gestion de un servicio que tenga conte-
nido econdémico que lo haga susceptible de explotacion
por empresarios particulares®. Respecto al contenido
de las prestaciones, al menos en el ambito sanitario,
esta meridianamente claro que el mismo se fija por la
legislacion sanitaria, al igual que la condicion de bene-
ficiario del sistema®. La Ley exige entre las actuacio-
nes preparatorias del contrato de gestion de servicios
publicos, el establecimiento de su régimen juridico,
que se declare expresamente que la actividad de que se
trata queda asumida por la Administracion respectiva
como propia, atribuya las competencias administrati-
vas, determine el alcance de las prestaciones en favor
de los administrados y regule los aspectos de caracter
juridico, econémico y administrativo relativos a la pres-
tacion del servicio (art. 132). Por tanto, el contratista
pasaria a gestionar un servicio previamente delimitado
por la Administracion (o en su caso por el legislador),
las prestaciones a las que se obliga el contratista seran
las que fije el ordenamiento juridico para un determi-
nado servicio y las que ademas queden establecidas en
el contrato por la Administracion (art. 279.1).

53 En el apartado dedicado a las sociedades mercantiles
se ha hecho alguna consideracion sobre la asistencia sanitaria y
el ejercicio de autoridad.

54 El contenido econdémico de la asistencia sanitaria
plantea ciertas dudas al encontrarnos ante un servicio universal
y gratuito, en el que los pacientes no abonan tarifas, que es la
forma tradicional de retribucion del concesionario. Ello obliga
a que las CCAA que han optado por esta formula hayan tenido
que asumir ellas el pago al contratista de sus derechos economi-
cos por la prestacion del servicio.

55 Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y calidad
del SNS y Decreto-Ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas
urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional
de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones,
junto a las normas autonomicas que respetando la cartera de
servicios comunes pueden afiadir mas prestaciones.
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Ademas, le son de aplicacion los principios que
rigen la prestacion de servicios publicos como el
principio de igualdad, continuidad y mutabilidad.
Sefiala el art. 280 de la LCSP que:

“El contratista estara sujeto al cumplimiento
de las siguientes obligaciones, con cardcter ge-
neral:

a) Prestar el servicio con la continuidad con-
venida y garantizar a los particulares el derecho
a utilizarlo en las condiciones que hayan sido es-
tablecidas y mediante el abono, en su caso, de la
contraprestacion economica comprendida en las
tarifas aprobadas.

b) Cuidar del buen orden del servicio, pu-
diendo dictar las oportunas instrucciones, sin
perjuicio de los poderes de policia a los que se
refiere el articulo anterior.

¢) Indemnizar los darios que se causen a ter-
ceros como consecuencia de las operaciones que
requiera el desarrollo del servicio, excepto cuan-
do el dario sea producido por causas imputables
a la Administracion.

d) Respetar el principio de no discrimina-
cion por razon de nacionalidad, respecto de las
empresas de Estados miembros de la Comunidad
Europea o signatarios del Acuerdo sobre Contra-
tacion Publica de la Organizacion Mundial del
Comercio, en los contratos de suministro conse-
cuencia del de gestion de servicios publicos”.

Y en cuanto a la posibilidad de variar el conteni-
do del contrato el art. 282 dispone: “La Administra-
cion podra modificar, por razones de interés publi-
co, las caracteristicas del servicio contratado y las
tarifas que han de ser abonadas por los usuarios”,
sin que el contratista tenga derecho a ningtn tipo de
compensacion cuando “los acuerdos que dicte la Ad-
ministracion respecto al desarrollo del servicio ca-
rezcan de trascendencia economica”.

La Administracion, por su parte, conservara los
poderes de policia necesarios para asegurar la buena
marcha de los servicios de que se trate (art. 279.2).
No puede ser de otra forma porque a ella corresponde
la titularidad del servicio, pero a la vez y aunque la
legislacion de contratos no lo dice, el contratista se
coloca en el lugar que le corresponderia a la Admi-
nistracion si fuese ella la que gestionase el servicio de
forma directa. En este sentido, se ha sefialado que la

situacion del contratista gestor de servicios publicos,
es peculiar en relacion con la de otros contratistas, ya
que de alguna forma ese gestor esta inserto en la esfe-
ra doméstica u organizativa de la Administracion de
una forma mas intensa que el resto. Prueba de ello es
que el art. 184 del Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas aprobado
por RD 1098/2001, de 12 de octubre, senala que en la
concesion administrativa de servicios publicos el or-
gano de contratacion podra atribuir al concesionario
determinadas facultades de policia, sin perjuicio de
las generales de inspeccion y vigilancia que incum-
ban a aquél, siendo revisables los actos que dicte el
concesionario en el ejercicio de tales facultades ante
la Administracion concedente®. El concesionario
siempre ha aparecido frente a los usuarios con una
serie de privilegios vinculados al ejercicio del servi-
cio publico que le adjudica la Administracion y que
se aproximan bastante al “ejercicio de autoridad”,
ya que le otorgan principalmente poderes de poli-
cia (inspeccion, comprobacion, corte de suministros
en caso de incumplimiento, sancion...). Este puede
ostentar potestades administrativas delegadas por la
Administracion, si bien ésta mantiene los poderes de
policia necesarios para asegurar la buena marcha de
los servicios de que se trate (art. 255.2 de la LCSP)¥’.

Cuando estamos ante una gestion indirecta de un
servicio publico nos encontramos con varios tipos de
relaciones juridicas. Por un lado, esta la relacion juri-
dica que vincula al contratista con la Administracion
y que se define principalmente en el propio contenido
del contrato (art. 255.1 LCSP); en segundo lugar, nos
encontramos con la relacion juridica que une al con-
tratista con el usuario del servicio; finalmente, estaria
la relacion que une al usuario con la Administracion
titular del servicio, porque no olvidemos que el con-
tenido de la prestacion viene definido por la propia
Administracion y que es ella quien mantiene frente
al usuario la obligacion de prestar el servicio en unas
determinadas condiciones. El concesionario, confor-
me al art. 280 del LCSP, tiene la obligacion de prestar
el servicio de modo regular y continuo, con la exten-
sion que determine el régimen juridico del servicio
previamente determinado y conforme al alcance de
las prestaciones a favor de los administrados que se

56  Igual clausula se recoge en el art. 126.3 del Regla-
mento de Servicios de las Corporaciones Locales de 17 de junio
de 1955, donde dada la importancia de la gestion indirecta en el
ambito local se establece una detallada regulacion del papel del
concesionario en los arts. 114-137.

57 MESTRE DELGADO, J. E.: “Las formas de presta-
cion de los servicios publicos locales. En particular, la conce-
sion”, en Tratado de Derecho Municipal dirigido por MUNOZ
MACHADO, S., CIVITAS, 2° ed. 2003, pag. 1446.
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recojan en la normativa vigente (asi un centro sani-
tario concertado debera prestar la asistencia sanitaria
en los términos previstos en la normativa que regule
las prestaciones a las que tienen derecho los pacien-
tes en el Sistema Nacional de Salud). Por ello, cual-
quier interrupcion en el servicio pasa a ser respon-
sabilidad del contratista, salvo que estemos ante un
supuesto de fuerza mayor, incluso el incumplimiento
de las obligaciones por parte de la Administracion en
relacion con el contratista no le permiten la dejacion
de sus obligaciones frente a los usuarios, salvo que
se considere que el incumplimiento de la Adminis-
tracion haga imposible la realizacion del contrato’®.
Por ello, ante cualquier incumplimiento por parte del
contratista de las normas de acceso entendemos que
los usuarios podran reclamar a la Administracion e
igualmente podran reclamar a la Administracion si se
diese una denegacion en el intento de acceso al servi-
cio. Todo usuario que retna las condiciones exigidas
en la reglamentacion del servicio podra acceder al
mismo, por tanto, una denegacion arbitraria por parte
del contratista podria ser objeto de impugnacion. Por
ultimo, quedaria una ultima posibilidad de impugna-
cion frente a la Administracion en los supuestos en
los que ésta no ejercitase las potestades de vigilancia
y control sobre el contratista, ya que claramente esta-
riamos en un supuesto de inactividad de la Adminis-
tracion, perfectamente recurrible ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa, tal y como sefiala el art.
29.1 de la LJICA®.

b) Modalidades de contrato de gestion de servicio
publico en el ambito sanitario. El concierto sani-
tario.

El art. 277 de la LCSP establece como modalida-
des de contratacion de la gestion de servicio publico
las siguientes:

a) Concesion, por la que el empresario gestionara
el servicio a su propio riesgo y ventura.

b) Gestion interesada, en cuya virtud la Adminis-
tracion y el empresario participaran en los resul-
tados de la explotacion del servicio en la propor-
cion que se establezca en el contrato.

¢) Concierto con persona natural o juridica que
venga realizando prestaciones manalogas a las que
constituyen el servicio ptblico de que se trate.

58 SOSA WAGNER, F.: La gestion de los servicios...,
op. cit., pag. 205 y ss.

59 ESCRIBANO COLLADO, P.: “El usuario ante los
servicios publicos”, RAP, 82, 1977, pag. 132 y ss.
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d) Sociedad de economia mixta en la que la Ad-
ministracion participe, por si o por medio de una
entidad publica, en concurrencia con personas
naturales o juridicas.

Conforme el art. 278 del TRCSP el contrato de
gestion de servicios publicos no podra tener caracter
perpetuo o indefinido, fijandose necesariamente en
el pliego de clausulas administrativas particulares su
duracién y la de las prérrogas de que pueda ser obje-
to, sin que pueda exceder el plazo total, incluidas las
prérrogas, de los siguientes periodos:

a) Cincuenta afios en los contratos que compren-
dan la ejecucion de obras y la explotacion de
servicio publico, salvo que éste sea de mercado
o lonja central mayorista de articulos alimenti-
cios gestionados por sociedad de economia mixta
municipal, en cuyo caso podra ser hasta 60 afos.

b) Veinticinco afios en los contratos que com-
prendan la explotacion de un servicio publico no
relacionado con la prestacion de servicios sani-
tarios.

¢) Diez arios en los contratos que comprendan la
explotacion de un servicio publico cuyo objeto con-
sista en la prestacion de servicios sanitarios siem-
pre que no estén comprendidos en la letra a)®.

Aunque la concesion ha sido sin duda la moda-
lidad preferentemente utilizada para la gestion de
servicios publicos, en el ambito sanitario en cambio
la modalidad pro excelencia siempre ha sido el con-
cierto®, si bien desde hace algin tiempo, como ya se
ha senalado, se viene utilizando la concesion de ser-
vicio publico, normalmente acompanada de obras de

60  Vemos como a la hora de fijar la duracion del contrato
son varias las referencias a la prestacion de servicios sanitarios,
que resultan asi con un tratamiento diferenciado, su duracion
sera de 10 afios salvo que impliquen obras que pueden ser de
primer establecimiento, en cuyo caso su duracion se podria ex-
tender hasta los 50 afios.

61 Con anterioridad a la LGS conviene tener presente
que la Ley General de Seguridad Social de 30 de mayo de 1974
(art. 209), recogi6 la posibilidad de que los organismos de la
Administracion de la Seguridad Social, de acuerdo con sus
competencias, concertasen con entidades publicas o privadas,
la mera prestacion de servicios administrativos sanitarios o de
recuperacion profesional, estableciendo que los conciertos que
al efecto se establezcan seran aprobados por los Departamentos
ministeriales competentes. En cuanto a la asistencia sanitaria
de la Seguridad Social existe una Resolucion de 11 de abril de
1980 de la Secretaria de Estado para la Sanidad, que regula la
prestacion de la misma en centros ajenos, y cuyo contenido ha
sido tenido en cuenta a la hora de redactar los preceptos de la
LGS, que basicamente reproducen lo establecido en dicha Re-
solucion.
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primera instalacion. La sociedad de economia mixta
no es frecuente pero también podria darse si junto
a una o varias Administraciones concurren empresas
privadas como titulares de una empresa que prestase
asistencia sanitaria y la gestion interesada no tiene
encaje en este ambito. Sin embargo, la legislacion
sanitaria sigue regulando solamente las especificida-
des de los conciertos, y de los convenios singulares
que serian una modalidad de concierto, por lo que
entendemos debe ser la principal legislacion a tener
en cuenta en este ambito®.

i. Los conciertos sanitarios

La LGS establece en su articulo 66, en el que se
regula la creacion de una red integrada de hospita-
les del sector publico, que los hospitales generales
del sector privado que lo soliciten seran vinculados
al Sistema Nacional de Salud, siempre que por sus
caracteristicas técnicas sean homologables, cuando
las necesidades asistenciales lo justifiquen y si las
disponibilidades econdmicas del sector publico lo
permiten. Los centros que se vinculen al Sistema
Nacional de Salud mantendran su titularidad priva-
da, y el personal que en ellos preste sus servicios
estara vinculado al centro mediante relacion laboral
que también serd de titularidad privada (art. 66.3).
La vinculacion se llevara a cabo de acuerdo con un
protocolo definido que sera objeto de revision pe-
riodica (art. 66.2). Junto a estos protocolos existirdn
convenios singulares que estableceran los derechos
y obligaciones reciprocas en cuanto a la duracion,
prorroga, suspension temporal, extincion definitiva
del mismo, régimen econdémico, numero de camas
hospitalarias y todas las condiciones inherentes a la
asistencia sanitaria (art. 67.1 y 2). La LGS establece
cuales son las causas de denuncia del Convenio por
parte de la Administraciéon competente, sefialando
que sera causa de denuncia prestar atencion sanitaria
objeto del Convenio contraviniendo el principio de
gratuidad, establecer sin autorizacion servicios com-
plementarios no sanitarios o percibir por ellos canti-
dades no autorizadas, infringir las normas relativas
a la jornada u horario del personal del hospital (que
habra de ser el mismo que el de los hospitales publi-
cos de analoga naturaleza en el correspondiente am-
bito territorial), la lesion de los derechos establecidos
en los articulos 16, 18, 20 y 22 de la Constitucion
o cualquier otra causa que suponga incumplimiento
de las obligaciones que se derivan de la LGS (art.
67.4). Los hospitales privados vinculados al Sistema

62 CUETO PEREZ, M.: Responsabilidad patrimonial
por asistencia sanitaria, op. cit., pags. 304 y ss.

Nacional de Salud estaran sometidos a las mismas
inspecciones y controles sanitarios, administrativos
y econémicos que los hospitales publicos, aplicando
criterios homogéneos y previamente reglados (art.
67.5). Se trata de acuerdos por medio de los cuales
se establece la vinculacion al sistema sanitario pu-
blico de hospitales privados, integrando su actividad
y objetivos en la planificacion general del Sistema
Nacional de Salud. Este tipo de conciertos tiene una
vocacion de permanencia en el tiempo, permitiendo
una gestion agil, flexible y adaptable a cambios. La
singularidad de estos convenios viene dada por la
asignacion de una poblacion a atender, al estableci-
miento de objetivos asistenciales o al desarrollo de
programas asistenciales. Ejemplos de esta modalidad
son la Fundacion Jiménez Diaz de Madrid o el Hos-
pital de Jove en Gijon.

Tras el analisis del contenido de la LGS en este
punto, cabe plantearnos si estos convenios de carac-
ter singular que regulan la vinculacidn de los centros
privados al Sistema Nacional de Salud tienen la natu-
raleza juridica de un contrato de gestion de servicios
publicos o si su naturaleza juridica es otra diferente,
la duda se hace mas patente por el hecho de que la
propia Ley se refiere mas adelante a los conciertos
entre establecimientos, centros o servicios ajenos.
Habra que ver si existe alguna diferencia entre los
convenios y los conciertos entre la Administracion
Sanitaria y las entidades privadas, o si bien a pesar
de que la ley utiliza una distinta terminologia en el
Titulo III (De la estructura del sistema sanitario pu-
blico), capitulo III (De las areas de salud), aqui habla
de convenios, y, en el Titulo IV ( De las actividades
sanitarias privadas), capitulo II (De las entidades sa-
nitarias), donde habla de conciertos, en realidad se
refiere a una tnica forma de contratacién o coopera-
cion entre las entidades privadas y el Sistema Nacio-
nal de Salud.

La LGS una vez reconocido el derecho al ejer-
cicio libre de las profesiones sanitarias (art. 88) y la
libertad de empresa en el sector sanitario (art. 89),
establece la posibilidad de que las Administracio-
nes publicas sanitarias establezcan conciertos para
la prestacion de servicios con medios ajenos a ellas,
teniendo en cuenta la utilizacion 6ptima de sus re-
cursos sanitarios propios (art. 90.1). La Ley impo-
ne una serie de condiciones de homologacion y un
control para que estos conciertos se puedan llevar a
cabo. En primer lugar, se exige que cuando existan
analogas condiciones de eficacia, calidad y costes,
se dé preferencia a aquellos centros o establecimien-
tos sanitarios de los que sean titulares entidades que
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no tengan caracter lucrativo (art. 90.2). Los planes
de salud tendran que ser respetados y mediante los
conciertos con terceros no podran contradecirse los
objetivos sanitarios, sociales y economicos estable-
cidos en los mismos (art. 90.3), es decir, el concierto
con entidades privadas no podra en ningin momento
apartarse de los objetivos establecidos en funcion del
interés general de los usuarios. Las Administraciones
dentro de sus competencias fijaran los requisitos y
condiciones minimas, basicas y comunes, aplicables
a estos conciertos, siendo establecidas las condicio-
nes econdmicas en base a modulos de costes efec-
tivos, previamente establecidos y revisables por la
Administracion (art. 90.4), igualmente en este caso
los centros sanitarios susceptibles de ser concertados
han de ser previamente homologados (Art. 90.5).
En cada concierto se estableceran las obligaciones
y derechos reciprocos de las partes, y se asegurara
que la atencidn sanitaria que se preste a los usuarios
afectados por el concierto sera la misma para todos,
sin otras diferencias que las inherentes a la naturaleza
de los distintos procesos sanitarios, asi como que no
se estableceran servicios complementarios respecto
de los que existan en los centros sanitarios publicos
dependientes de la Administracion concertante (art.
90.6). Por otro lado, en el articulo 93 se establece
que no se podran realizar conciertos con centros sa-
nitarios privados cuando en alguno de sus propieta-
rios o trabajadores concurran las circunstancias de
incompatibilidades del personal al servicio de las
Administraciones Publicas. Finalmente, al igual que
en los convenios singulares, los hospitales privados
vinculados en la oferta publica estaran sometidos a
las mismas inspecciones y controles sanitarios, ad-
ministrativos y economicos que los hospitales ptbli-
cos, correspondiendo a la Administracion Publica el
ejercicio de funciones de inspeccioén sobre aspectos
sanitarios, administrativos y econdmicos, relativos a
cada enfermo atendido por cuenta de la Administra-
cion Publica en los centros privados concertados.

Tras analizar estos dos bloques de preceptos po-
demos sefialar que la Ley no esta distinguiendo dos
formas juridicas distintas de relacion con las entida-
des privadas, para la prestacion de asistencia sanita-
ria en el marco del Sistema Nacional de Salud. Tanto
en el caso de los convenios singulares, como de los
conciertos se exige la homologacion previa de los
centros llamados a prestar servicios sanitarios en el
ambito del Sistema Nacional de Salud, mediante un
protocolo que tendra caracter revisable; igualmen-
te, en los dos supuestos la Administracion habra de
valorar previamente la conveniencia de acudir a la
gestion indirecta; en ambos casos, la Administracion
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establecera las condiciones de prestacion de la asis-
tencia; finalmente, tanto en uno como en otro caso,
los centros estan sujetos a la inspeccion y supervision
de la Administracién como titular del servicio publi-
co. La principal diferencia viene dada por la inten-
sidad de la relacion, ya que mientras en el supuesto
de convenio singular los hospitales privados se in-
tegran con caracter permanente para atender a una
determinada poblacion en la planificacion del SNS,
en el caso de los conciertos no existe esa vocacion
de permanencia y mas bien el concierto se articula
para complementar la asistencia de la red publica en
relacion con una determinada prestacion que no pue-
de ser satisfecha con medios propios®. La jurispru-
dencia como inmediatamente veremos no distingue
entre ambas figuras, considerando que estamos, en
todo caso, ante una forma de gestion indirecta de un
servicio publico. A nuestro juicio tanto los conciertos
como los convenios singulares, constituyen una mo-
dalidad contractual, que tiene como fin la prestacion
de servicios sanitarios a través de entidades priva-
das®. El concierto, y la practica asi lo demuestra, es
la forma de contratacion habitual entre la Adminis-
tracion sanitaria y las entidades privadas que prestan
sus servicios en el marco del Sistema Nacional de Sa-
lud, mientras que el convenio singular tendria un ca-
racter mas residual, como demuestra el hecho de que
mientras que los articulos que regulan el concierto en
la LGS tengan caracter basico, los que se refieren al
convenio tienen caracter supletorio, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 2 de la LGS.

El sistema de concertacion sanitaria ha evolucio-
nado en los ultimos afios experimentando modifica-
ciones importantes que tratan de corregir errores an-
teriores. En un principio, la modalidad de retribucion
de los servicios concertados era el pago por estancia

63 DOMINGUEZ MARTIN, M.: “Formas de gestion in-
directa...”, op. cit. pag. 119

64 En contra A. MENENDEZ REXACH, para quien
solamente constituiria una modalidad contractual el concierto,
mientras que el convenio singular constituiria una resolucion
administrativa necesitada de aceptacion. Sin embargo, una vez
hecha esta afirmacion sobre la naturaleza juridica de ambas mo-
dalidades, admite la posibilidad de considerar que el convenio
singular constituya un concierto total, y asi distinguiria entre
conciertos generales (convenios) y conciertos especificos o par-
ciales en “Las formulas de gestion indirecta de los servicios sa-
nitarios”, op. cit. En cambio, para F.J. VILLAR ROJAS ambas
figuras podrian ser calificadas de “contrato administrativo de
servicio publico en su modalidad de concierto”, diferenciando
ambas figuras en cuanto a la publificacion de la actividad, que
en el convenio seria “singular frente al régimen ordinario de
los conciertos”, La responsabilidad de las Administraciones
sanitarias...; op. cit., pag. 103 y ss.; PAREJO ALFONSO, L.,
LOBO, F., VAQUER CABALLERIA, M.: La organizacion de
los servicios publicos sanitarios, Marcial Pons, 2001.
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en cualquier centro previamente homologado, este
tipo de pago propiciaba que las entidades privadas
buscaran la prolongacion de las estancias con el fin de
incrementar sus beneficios, haciendo subir los costes
del servicio publico. En la actualidad se procura rea-
lizar conciertos por proceso, estableciendo el coste
también por proceso, lo que ha llevado a una mayor
actividad de los centros y una reduccion de las listas
de espera; en este tipo de conciertos los problemas se
pueden derivar de una reduccion de la calidad de las
prestaciones, por lo que la Administracion sanitaria
debera realizar los oportunos controles e inspeccio-
nes para evitar que tal cosa ocurra®,

ii. La concesion de servicio publico

La concesion de servicio publico en el ambito
sanitario se da cuando la Administracion es titular
del hospital, sin embargo, decide entregar la gestion
del servicio a un privado. Los supuestos en los que
se utiliza esta formula son mucho menos numerosos
que los conciertos, pero en los ultimos tiempos han
ido en aumento a pesar de que su uso ha producido
un rechazo que no se habia generado en relacion con
los conciertos (vid supra el caso de la Comunidad de
Madrid en el que finalmente se opt6 por abandonar la
licitacion para externalizar la gestion sanitaria en seis
hospitales)®. Este rechazo tiene su fundamento en el
hecho de que a diferencia del concierto aqui no exis-
te un sujeto privado que viene realizando de forma
previa la actividad objeto del contrato con sus pro-
pios medios, sino que aqui tenemos una empresa que
se incorpora a prestar un servicio publico, de forma
que la Administracion le entrega la gestion sanitaria
que hasta el momento venia ejerciendo. Sobre este
contrato se ha de tener en cuenta todo lo dispuesto en
el TRLCSP sobre el contrato de gestion de servicio
publico, sefialado mas arriba con caracter general. La
concesion se realiza por el empresario a su riesgo y
ventura y esta pensada principalmente para activida-
des de claro contenido econdmico. La utilizacion de
la concesion en el ambito sanitario se ha producido
en los ultimos tiempos cuando va acompanada de
obras de primera instalacion, es decir, cuando el con-
trato incluye junto a la gestion de la asistencia sanita-
ria la construccion del hospital o del centro o centros

65 ALVAREZ NEBREDA, C.: Administracion sanitaria
y sistemas de salud, op. cit., pag. 195.

66 En este sentido MENENDEZ REXACH, A.: “La
gestion indirecta de la asistencia sanitaria publica...”, op. cit.
pag. 278. Igualmente, LARIOS RISCO, D., LOMAS HER-
NANDEZ, V.: “Modelos de colaboracion publico-privada... ”,
op. cit. pag. 304; GIRELA MOLINA, B.: “Situacion actual y
tendencias en la gestion de la asistencia sanitaria en el SNS”,
Revista General del Derecho del Trabajo, n°38, pags. 166y ss.

sanitarios precisos para la prestacion. Las infraes-
tructuras en estos casos se construyen sobre suelo
publico y las mismas una vez construidas pasan a ser
de titularidad publica y se integran desde el primer
momento en la red de hospitales ptiblicos®”. Esta po-
sibilidad hace que en ocasiones sea dificil diferenciar
los supuestos en los que estamos ante concesiones de
gestion de servicios con obras accesorias al mismo o
ante un contrato de concesion de obra publica, en el
que la obra constituye la razon de ser del contrato,
cuestion cobre la que se volvera al tratar del contrato
de gestion de obra publica. En la Comunidad Valen-
ciana han optado por esta modalidad en los hospitales
de La Ribera (Alcira), claro paradigma del modelo®,
Denia, Manises, Torrevieja, Elche y Vinalopo. En
virtud de estos contratos administrativos la empresa
concesionaria (que suele ser una UTE del sector) se
compromete a financiar y construir el centro hospi-
talario, asi como a su posterior gestion no limitada a
los servicios de caracter parasanitario, sino también
a la asistencia sanitaria. En estos casos, la prestacion
de la totalidad de los servicios que ofrece toda insti-
tucion hospitalaria publica es asumida por el sector
privado y la financiacion publica se articula a través
de un sistema de pago capitativo, en virtud del cual
la Comunidad Auténoma paga un tanto anual al con-
cesionario por cada uno de los habitantes incluidos
en la zona sanitaria a la que da cobertura el hospital.
El control de la Administracion se hace por medio
de la figura del Comisionado que es un funcionario
o personal estatutario designado por la Administra-
cion Autondémica y que representa a la misma ante
la empresa concesionaria y entre sus cometidos tiene
el de recibir las sugerencias, quejas y reclamaciones

67 Sobre las prestaciones que se pueden incluir vid.
Modelos de colaboracion... En virtud de este contrato admi-
nistrativo es la empresa concesionaria la que se compromete a
financiar y construir el centro hospitalario, asi como a su poste-
rior gestion no limitada a los servicios de caracter parasanitario,
sino también a la asistencia sanitaria. En estos casos la presta-
cion de la totalidad de los servicios que ofrece toda institucion
hospitalaria publica es asumida por el sector privado, siendo la
financiacion publica a través de un sistema de pago capitativo
en virtud del cual la Comunidad Auténoma paga al concesiona-
rio una cantidad anual por cada uno de los habitantes incluidos
en la zona sanitaria a la que da cobertura el hospital. El control
de la Administracion se hace por medio de la figura del Comi-
sionado que es un funcionario o personal estatutario designado
por la Administracion Autonémica y que representa a la misma
ante la empresa concesionaria. Entre sus cometidos tiene el de
recibir las sugerencias, quejas y reclamaciones de los usuarios
del hospital informando a éste.

68 BLASCO CASTANY, R. (coord..): Las nuevas for-
mas de gestion sanitaria “modelo Alzira”, Instituto de Estudios
Econdémicos, 2007. VILLAR ROJAS, F.J.: “La concesion como
modalidad de colaboracion privada en los servicios sanitarios y
sociales”, RAP, n° 172, 2007, pags. 141 y ss; “La privatizacion
de los servicios sanitarios publicos: Las experiencias de Valen-
cia y Madrid”, Derecho y Salud, vol 17, 2009, pags. 1-22.
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de los usuarios del hospital informando a éste. Sin
embargo, el modelo aunque se ha expandido no ha
resultado tan rentable como se esperaba, el hospital
de la Ribera que abri6 sus puertas en 1999, tuvo que
ser rescatado por la Generalidad Valenciana en 2003
viéndose obligada a aumentar el pago por habitan-
te de forma considerable (de 262 € a 379), ya que
se habian producido pérdidas importantes®. Con el
hospital de Manises volvié a ocurrir lo mismo en
2012, sin que en este caso la Generalidad procedie-
ra a restaurar el equilibrio econdémico-financiero del
contrato mediante una nueva inyeccion de dinero pu-
blico.”” En la Comunidad de Madrid se ha seguido
este modelo en el Hospital de Valdemoro, Collado
Villalba, Torrejon de Ardoz y en Mostoles habiendo
optado el nuevo gobierno por mantener el modelo de
gestion. Igualmente, se ha seguido esta modalidad en
el Hospital de Burgos en la Comunidad de Castilla y
Leon.

La STS de 20 de diciembre de 2005 valido esta
opcion apoyandose en las posibilidades de gestion in-
directa de la asistencia sanitaria en el marco del SNS
al amparo del Decreto Ley 11/96 y de la Ley 15/97,
afirmando que los articulos 41 y 43 de la Constitu-
cion no imponen la gestion publica directa y exclu-
siva del sistema de salud, sin embargo, la doctrina
ha advertido que aun siendo admisible la concesion
como forma de gestion indirecta, esta opcion debe
tener caracter excepcional y debe justificarse y moti-
varse en el interés general, pues las formas de gestion
tienen incidencia en la prestacion del servicio y por
lo tanto, la opcion por una u otra debe justificarse en
criterios objetivos. Ademas, se llama la atencion en
el hecho de que la concesion de servicio ptblico con
caracter general implica que el servicio se sufraga
por los usuarios, requisito que no puede darse en el
marco del SNS en el que las prestaciones sanitarias

69 Se convocd un nuevo concurso con nuevas condicio-
nes y se afiadio al objeto del contrato (la atencion hospitalaria y
especializada), la atencion primaria de toda la zona modifican-
dose la duracion de la concesion de 10 a 15 afios. Tras esta mo-
dificacion la gestion del hospital parece dar beneficios, en 2010
la Generalidad ha pagado por cada paciente del area sanitaria
607 euros y el hospital y los 35 centros de salud dan servicio a
unos 250.000 habitantes, mas los que puedan estar desplazados
(por estos pacientes se cobraria aparte). Desde 2007 se ha con-
vertido ademas en hospital universitario y también ha entrado a
desarrollar proyectos de investigacion con fondos del FIS.

70  Si bien el precio que se abonaba por persona comen-
z6 siendo de 494,72 euros para el ejercicio 2006, cantidad que
para el ano 2012 qued¢ fijada en 639,1 euros. Desde la direc-
cion del hospital se anunciaron perdidas por un importe de 76
millones de euros.

71 RJ 2006/ 4212, confirma la sentencia del TSJ de Va-
lencia de 20 de diciembre de 2000.
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se financian por la Administracion que las presta, por
lo que los esquemas de beneficio empresarial son di-
ficilmente encuadrables en el modelo. Por ello en su
dia la LGS contempl6 el concierto (y el convenio sin-
gular) pero no los modelos concesionales™.

4.2 El contrato de concesién de obra publica. El
contrato de colaboracion publico-privada

Otra modalidad de contratacion que se viene uti-
lizando de forma reciente en la gestion de servicios
publicos sanitarios es la concesion de obra publica,
cuya empleo en el &mbito sanitario ha sembrado atn
mas dudas que el modelo anterior. Este contrato se
regula por primera vez en nuestro ordenamiento por
medio de la Ley 13/2003, de 23 de mayo, y tiene por
objeto la realizacion por el concesionario de algunas
de las prestaciones que se recogen en el contrato de
obras, incluidas las de restauracion y reparacion de
construcciones existentes, asi como la conservacion
y mantenimiento de los elementos construidos, y en
el que la contraprestacion a favor de aquél consiste,
o bien unicamente en el derecho a explotar la obra,
o bien en dicho derecho acompafiado del de percibir
un precio. En la primera regulacion de este contrato
cabia que su objeto fuese sdlo la explotacion de la
obra, sin embargo, tras la LCSP de 2007 su objeto ha
de ser la realizacion de una obra y posteriormente la
explotacion.

El contrato se ejecutara en todo caso a riesgo y
ventura del contratista, teniendo éste la obligacion de
explotar la obra publica, asumiendo el riesgo econo-
mico de su gestion con la continuidad y en los tér-
minos establecidos en el contrato u ordenados poste-
riormente por el 6rgano de contratacion. En el ambito
sanitario este tipo de contrato ha permitido financiar
la construccion de nuevas infraestructuras hospitala-
rias por parte de las Administraciones autonomicas,
debiendo luego proceder al abono de las mismas me-
diante la entrega de la explotacion econodmica de la
infraestructura al contratista, y en la mayor parte de
los casos, ademads un precio. Las ventajas financieras
que en un primer momento pueda tener para las Ad-
ministraciones publicas prestadoras del servicio son
evidentes, ya que permite incorporar nuevas infraes-
tructuras hospitalarias sin incurrir en endeudamien-
to, pero el coste que tiene a la larga para las arcas

72 MENENDEZ REXACH, A.: “La gestion indirecta de
la asistencia sanitaria...”, op. cit., pag. 291 y ss. En el mismo
sentido DOMINGUEZ MARTIN, M.: op. cit., pag. 134 y ss.
VILLAR ROIJAS, F.J.: “La concesion como modalidad de cola-
boracion privada en los servicios sanitarios...”, op. cit., pag.
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publicas pone también en entredicho desde el punto
de vista financiero la eleccion de este sistema. Desde
el punto de vista juridico, la cuestion que se plan-
tea es que la actividad principal de la infraestructura
hospitalaria es la asistencia sanitaria y que ésta en el
marco del SNS no es susceptible de explotacion eco-
noémica (como ya se ha sefialado), lo cual cuestiona la
utilizacion de esta figura para la gestion indirecta de
servicios sanitarios”™. El uso del contrato de conce-
sion de la obra publica se ha considerado por la doc-
trina inadecuado para la construccion y gestion de
infraestructuras hospitalarias cuya funcién principal
es la prestacion de servicios sanitarios™, no suscep-
tibles de explotacion, ya que los pacientes no pagan
una tarifa. Por lo tanto, la explotacion econdmica que
forma parte de este tipo de contratos consiste en la
utilizacion de los bienes resultantes de la obra por
el contratista para fines complementarios (conserva-
cion, mantenimiento integral del edificio, lavanderia,
catering, limpieza, desinfeccion, vigilancia, gestion
de residuos sanitarios...) y en la prestacion de los ser-
vicios comerciales (cafeteria, tiendas, aparcamiento,
televisiones de las habitaciones). Esta realidad des-
virtua el objeto del contrato, al no ser posible la ex-
plotacion de la obra para su fin principal, siendo la
Administracion el unico usuario. Con anterioridad a
la LCSP de 2007 se contemplaba la posibilidad de
que el contrato de obra cuando diese lugar a una obra
que por su naturaleza y sus caracteristicas (lo que
ocurre en el caso de las infraestructuras hospitala-
rias), no fuese susceptible de explotacion economica,
pudiese ser financiado mediante el otorgamiento de
una concesion demanial”. Esta posibilidad resultaba
sin duda mas acorde con las caracteristicas de este
tipo de contrato, sin embargo, la LCSP de 2007 la

73 LaJCCA también se ha manifestado en contra de que
se pueda utilizar el contrato de concesion de obra publica si el
resultado de la obra no es susceptible de explotacion econdomi-
ca, por todos su Informe 61/2003 sobre la construccion de un
edificio para albergar los servicios centrales de la Universidad
de Burgos.

74 VILLAR ROJAS, F. J.: “La concesion administrati-
va de obra publica como nueva forma de gestion de servicios
sanitarios”, Derecho y Salud, vol. 14, nimero extraordinario,
2006, pasg. 1-16; TOLIVAR ALAS, L.: “Derechos de los usua-
rios y pacientes ante la gestion privada de servicios sanitarios”,
Derecho y Salud, vol. 15, nimero extraordinario, 2007 pags. 43
y ss. Con caracter general sobre la concesion de obra publica
vid. A. RUIZ OJEDA, La concesion de obra puiblica, Thomson-
Ciyitas, Cizur Menor, 2006, 814 pags. y P. VALCARCEL FER-
NANDEZ, Ejecucion y financiacion de obras publicas. Estudio
de la obra publica como institucion juridico-administrativa,
Fundacion Caixagalicia / Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2006,
prologo de J.L. Piflar Mafias; REYES SANTIAS, F.: “Conce-
sion de obra y financiacion de hospitales: analisis juridico para

Espaia”, Revista de Derecho, n° 34,2010, pag. 116 y ss.

75 LARIOS RISCO, D y LOMAS HERNANDEZ, V:
“Modelos de colaboracion... ”, op, cit. pag..309.

elimino, por lo que las obras que no podrian ser retri-
buidas de esta forma.

Las concesiones de obra publica otorgan la ex-
plotacion de espacios demaniales por periodos largos
de tiempo que pueden alcanzar los 40 afios (el art.
268 del TRLCSP) y consisten, ademas de la explo-
tacion de los servicios parasanitarios, en el abono de
un canon por la Administracion, que acabaria siendo
el usuario principal de la infraestructura, en el que se
incluiria tanto el uso de la misma como el abono de
la inversion hecha por el contratista. Esto implica-
ria que no hay una verdadera asuncion de riesgos de
explotacion por el concesionario lo que, como se ha
sefialado, es una caracteristica esencial del contrato.
Una vez finalizada la concesion, el inmueble reverti-
ria la obra publica a la Administracion sin derecho a
indemnizacion (art. 272 del TRLCSP). En todo caso
no podemos dejar de apuntar que salvo el beneficio
que obtiene la Administracion por abordar con in-
mediatez la construccion de infraestructuras hospi-
talarias, por lo demas la ventaja de esta formula de
gestion es nula, ya que la Administracion queda muy
atada frente al concesionario y sus posteriores recla-
maciones, reivindicaciones y/o incumplimientos’®, a
nadie se le escapa, que asumir de forma repentina la
gestion de esa infraestructura seria dificil de asumir
por la Administracién .

4.3 Responsabilidad de la Administraciéon por la
gestion indirecta de las prestaciones sanitarias

a) Responsabilidad de la Administracion derivada
los servicios publicos concedidos

La responsabilidad de la Administracion por
servicios publicos concedidos ha sido una cuestion
compleja y discutida a lo largo del tiempo, que sigue
sin contar con una regulacion satisfactoria en nues-
tra legislacion. Tras la aprobacion de las Leyes 39 y
40/2015 se le presta una minima atencion al asunto
en el marco de la regulacion de la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones publicas, si bien
hay que sefialar que el precepto incluido no ayuda
especialmente a clarificar el asunto, y tal vez, com-
plica aun mas el logro de una solucion adecuada. El
primer tratamiento juridico sobre la responsabilidad
de la Administracion por los dafios producidos a los

76  En Madrid ya se han reclamado cantidades por parte
de las concesionarias vinculadas en unos casos a la interpreta-
cion de los criterios retributivos o al volumen de servicios obje-
to de retribucion. SSTSJ de Madrid de 10 de junio de 2015, 11
de mayo de 2015 y 15 de octubre de 2014.
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particulares, cuando se trate de un servicio publico
gestionado por un contratista, se recogidé como es
bien sabido en los arts. 121.2 y 123 de la Ley Expro-
piacion Forzosa, de 16 de diciembre de 1954, atri-
buyendo la responsabilidad al concesionario gestor
del servicio, con la excepcion de que el dafio tuvie-
se su origen en alguna cldusula impuesta por la Ad-
ministracion al mismo, de ineludible cumplimiento
para éste. El art. 123 obligaba al particular a dirigir
la reclamacion a la Administracion titular del servi-
cio, la cual resolveria tanto sobre la procedencia de
la indemnizacion, como sobre quién debia satisfacer
el importe de la indemnizacion en funcion de los cri-
terios ya senalados. Esta resolucion dejaba abierta la
via contencioso-administrativa, tanto para el particu-
lar como para el concesionario en su caso’”.

Esta regulacion fue interpretada por la doctrina
mayoritaria entendiendo que el concesionario res-
pondia de forma directa frente al lesionado’™ y que
la Administracion sélo responderia en los casos en
los que se estuviese ante el supuesto excepcional
senalado (clausula impuesta por la Administracion
de ineludible cumplimiento), siendo competente la
jurisdiccion contencioso-administrativa para cono-
cer de estos asuntos y debiendo ser exigida dicha

77 Algunos autores entienden que los preceptos de la
LEF deben entenderse derogados por la legislacion de contratos
que si regula el supuesto. Asi, MARTIN REBOLLO, L: Leyes
Administrativas, Manual y normas bésicas, Thomson Reuters,;
MIGUEZ MACHO, L.: Los servicios publzcos v el régimen ju-
ridico de los usuarios, CEDECS, 1999, pag. 204; VILLALBA
PEREZ, F: “Responsabilidad extracontractual del contratista
por los dafios causados a terceros en la ejecucion del contrato”,
REALA, 296-297, septiembre 2004-abril 2005, pag. 88-89;

78 BOCANEGRA SIERRA, R.: “Responsabilidad de
contratistas y concesionarios de la Administracion Publica por
dafios causados a terceros”, REDA, n° 18, 1978, pag. 398; LE-
GUINA VILLA, La responsabllzdad civil de la Administracion
Piblica, TECNOS, 1983, pag. 325; JIMENEZ-BLANCO, A.
“Responsabilidad administrativa por culpa in vigilando o in
omittendo”; Poder Judicial, n 2. 1986, pag. 127 y ss.; SAN-
TAMARIA PASTOR, J. A.: Derecho Administrativo: la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo, CEURA, 1989, pag. 737;
GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ
Curso de Derecho Administrativo, tomo II Thomson Reuters,
13 ed. 2013, pag. 388. En contra, considerd que la Administra-
cion respondia de forma directa también por los dafios causa-
dos por los servicios concedidos, sin perjuicio de la posibilidad
de repetir contra el concesionario la cuantia indemnizatoria, el
prof. F. GONZALEZ NAVARRO: “Responsabilidad de la Ad-
ministracion por dafios causados a terceros por el empresario de
un servicio publico”, Revista de Derecho Administrativo y Fis-
cal, n® 44-45, 1976. También han apoyado esta tesis GUAYO
CASTIELLA, 1. del: “Responsabilidad de la Administracion
por el funcionamiento de los servicios publicos concedidos”
Actualidad Administrativa, n° 17, 1990, pag. 197 y ss; GAR’
CIA ALVAREZ, G.: Derecho Admmzstmtzvo Parte especzal
op. cit., pag. 954 VILLAR ROJAS, F.J.: La responsabilidad de
las Administraciones sanitarias...; op. cit., pag. 110 y ss.
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responsabilidad no conforme al Codigo Civil”, sino
conforme a la administrativa teniendo, por lo tanto,
caracter objetivo. Con ello se conseguia que fuese
cual fuese la forma de gestion de un determinado ser-
vicio publico la responsabilidad patrimonial tendria
un tratamiento unitaria conforme a lo dispuesto en el
articulo 106.2 de la CE, ya que tanto en un caso como
en otro, se esta en presencia del funcionamiento de
un servicio publico®. Solamente en aquellos casos en
los que se produjese la insolvencia del gestor del ser-
vicio publico, cabria entender que la Administracion
indemnizase de forma subsidiaria a los particulares®!.

La Ley 30/92, incomprensiblemente no entrd a
tratar esta materia®’>, como tampoco lo hizo la Ley

79  Lajurisdiccion civil pese a lo dispuesto en el articulo
123 de la LEF se declaré competente en numerosas ocasiones
para conocer de estos supuestos de responsabilidad adminis-
trativa derivada de un servicio concedido, aplicando sin mas
la normativa civil, exigiendo negligencia o culpa por parte de
la Administracion conforme al articulo 1902 del CC, sin hacer
ningln reparo en la existencia de una regulacion administrativa
que resultaba bastante mas adecuada y que imponia el caracter
objetivo a la responsabilidad de la Administracion (STS de 22
de noviembre de 1985, Arz. 5632; 2 de febrero de 1987, Arz.
673; 19 de diciembre de 1987, Arz. 9589; 10 de abril de 1988,
Arz. 3116).

80  Eneste sentido REBOLLO PUIG, M.: “Servicios pu-
blicos concedidos y responsabilidad de la Administracion: im-
putacion o responsabilidad por hecho de otro (Comentario a la
STS de 9 de mayo de 1989)”, Poder Judicial, n® 20, 1990, pag.
28; CARBONELL PORRAS, E.: “Algunas reflexiones sobre
la empresa publica como concesionaria de servicios publicos:
régimen de responsabilidad”, Administracion Instrumental, Li-
bro Homenaje al Profesor Clavero Arévalo, Civitas, 1994, pag.
1076; BOCANEGRA SIERRA, R.: “La responsabilidad civil
de los concesionarios y contratistas de la Administracion por
dafios causados a terceros”, Documentacion Administrativa, n°
237-238, 1994, pag. 217.

81 Defender la responsabilidad directa de la Administra-
cion, probablemente nos llevaria a la misma situacion que exis-
te frente a los empleados publicos, pues a pesar de que la Ad-
ministracion viene obligada a ejercer la accion de regreso, en la
inmensa mayoria de los supuestos esta obligacion no se ejercita,
con el resultado de que en ultimo término siempre es la Admi-
nistracion quien indemniza En este sentido MUNOZ MACHA-
DO, S.: La responsabilidad concurrente de las Administracio-
nes Publicas, Civitas, 1992, pag. 135.; BELADIEZ ROJO, M.:
Responsabilidad e imputacion de daiios por el funcionamiento
de los servicios publicos, TECNOS, 1997, pag. 354; REBO-
LLO PUIG, M.: “La reclamacion de la indemnizacion”, op. cit.,
pag.

82 MARTIN REBOLLO, L.: “La responsabilidad pa-
trimonial de las Administraciones Publicas en Espafa: esta-
do de la cuestion, balance general y reflexion critica”, Docu-
mentacion Administrativa, n° 237-238, pag. 12; SERRERA
CONTRERAS, P.L.: «La responsabilidad del contratista en
la novisima legislaciéon de contratos del Estado», RA4AP, n°
23,1995, pag. 13.; BELADIEZ ROJO, M.: Responsabilidad
e imputacion de daiios por el funcionamiento de los servicios
publicos, op. cit.; CUETO PEREZ, M.: “Avances y retrocesos
en la responsabilidad de las Administraciones publicas tras la
reforma de la Ley 30/92”, RAP, n°® 152, 2000, pag. 270; mas
recientemente en “Responsabilidad de la Administracion en el
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4/99, de 13 de enero, de reforma de la misma, a
pesar de su clara intencion de agotar el régimen de
responsabilidad patrimonial de las Administraciones
publicas y de lograr un tratamiento uniforme tanto
desde el punto de vista del régimen juridico aplica-
ble, como desde el procedimental y procesal®. Si lo
hizo el Reglamento regulador del procedimiento de
las Administraciones publicas en materia de respon-
sabilidad patrimonial, aprobado por Real Decreto
429/93, de 26 de marzo (RRP) en su art. 1.3 al sefialar
que se seguiria el procedimiento de responsabilidad
patrimonial para determinar la responsabilidad de las
Administraciones por dafios y perjuicios causados a
terceros durante la ejecucion de contratos, cuando
fuesen consecuencia de una orden directa e inmedia-
ta de la Administracion o de los vicios del proyecto
elaborado por ella misma, con arreglo a la legislacion
de contratos de las Administraciones publicas. A sen-
su contrario este precepto nos podria llevar a deducir
que en los supuestos en los que no se hubiese dado
esta circunstancia, se entenderia que la responsabili-
dad seria del contratista. Sin embargo, la redaccion de
este articulo del Reglamento siembra ciertas dudas,
en cuanto que parece dejar entrever que so6lo en los
supuestos en los que la responsabilidad correspon-
diese a la Administracion se seguiria el procedimien-
to establecido en dicho Reglamento. ;Qué ocurriria
en el resto de supuestos, cuando la responsabilidad
correspondiese al contratista? A mi juicio, tanto en
uno como en otro caso, la opcion mas adecuada seria
defender un tnico procedimiento de responsabilidad
patrimonial, un unico régimen juridico aplicable y un
solo orden jurisdiccional competente®®. Y en este sen-
tido se pronunci6 en su dia el Consejo de Estado en el
dictamen emitido en relacién con este Reglamento,
Dictamen de 11 de febrero de 1993, en el que indico
que la redaccion del precepto no era excesivamente
afortunada y que podria generar confusion. Sefialan-
do que a su juicio todas las formas de gestion de los
servicios publicos directas o indirectas deberian se-
guir el procedimiento regulado en el Reglamento®.

ambito sanitario”, en Responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion publzca Estudio General y ambitos sectoriales (dir.
T. QUINTANA LOPEZ) 2013 (segunda edicion), Tirant lo
Blanch, VOL.II, pag. 1044.

83 VILLALBA PEREZ, F.: op. cit., pag. 101.

84 En este sentidlo GARCIA ALVAREZ, G.: Derecho
Administrativo, Parte especial; op. cit., pag. 956; REBOLLO
PUIG, M.: “La reclamacion de indemnizacion...”, op. cit.,
pags. 115-116

85 Dictamen “La otra cuestion atinente al articulo 1°
(ahora en su regla tercera), suscitada por la Subsecretaria del
Ministerio del Interior, revela, ciertamente, que puede ser fuen-
te de dudas e inconcreciones. Si lo que se pretende es que todas
las formas de gestion de los servicios publicos, no solo las de

En cuanto a la regulacién que de la responsabi-
lidad del contratista contenida en la normativa sobre
contratacion publica hay que sefalar que ésta tampo-
co ha sido excesivamente afortunada, por las cues-
tiones que ahora comentaremos Tanto la Ley 13/95,
de 18 de mayo, de Contratos LCAP*¢, como poste-
riormente el Texto Refundido del afio 2000, aproba-
do por el Decreto Legislativo 1/2000, de 16 de ju-
nio¥, se separaron de la regulacion fijada en la LEF,
apuntando hacia una responsabilidad del contratista
diferenciada de la responsabilidad patrimonial de
la Administracion. La Ley de Contratos del Sector
Publico de 2007 y ahora su TRLCSP mantienen esta

gestion directa por las Administraciones Publicas, sino también
las diversas de gestion indirecta, queden comprendidas en el
ambito del precepto, como debiera ser a juicio del Consejo de
Estado, ha de darse al mencionado articulo 1.3 una nueva re-
daccion que precise bien su alcance sobre todo dada la tenden-
cia actual a las formas indirectas de prestacion de los servicios
publicos”.

86  En un primer momento la Ley 13/95, de 18 de mayo,
de Contratos LCAP sefialaba en el articulo 98 la obligacion del
contratista de indemnizar todos los dafos y perjuicios, que se
causasen a terceros como consecuencia de las operaciones que
requiriese la ejecucion del contrato, sin embargo, cuando esos
dafios fuesen consecuencia inmediata y directa de una orden de
la Administracion seria ésta la responsable. Senialaba el articulo
98.3 de la LCAP:

“Los terceros podran requerir previamente, dentro del aiio
siguiente a la produccion del hecho, al érgano de contratacion
para que éste, oido el contratista, se pronuncie sobre a cudl
de las partes contratantes corresponde la responsabilidad de
los darios. El ejercicio de esta facultad interrumpe el plazo de
prescripcion de la accion civil”.

Respecto a este precepto, habria que resaltar, en primer
lugar, el caracter facultativo con el que la Ley establecia la
reclamacion ante el 6rgano de contratacion, frente al caracter
obligatorio del articulo 123 de la LEF, y en segundo lugar, se
sefialaba que la reclamacion ante el 6rgano de contratacion inte-
rrumpia el plazo de prescripcion de la accion civil, con lo cual
parecia que la Ley consideraba que los terceros que ejerciesen
su reclamacion frente al contratista debian hacerlo ante la juris-
diccion civil y de acuerdo con la normativa del CC. Por su parte,
el apartado 4 de ese articulo 98 de la LCAP de 1995 establecia
que la reclamacion de los terceros se formularia de acuerdo con
el procedimiento establecido en la legislacion aplicable (la ci-
vil en los casos que corresponda responder al contratista y la
administrativa en los que la responsabilidad sea de la Adminis-
tracion). Asi ha sido ya interpretado dicho precepto, vid SOSA
WAGNER, F.: La gestion de los servicios..., op. cit., pag. 210y
ss.; HORGUE BAENA, C.: “La responsabllldad del contratista
por dafios causados a terceros en la ejecucion de los contra-
tos administrativos”, RAP, n° 147, pag. VILLALBA PEREZ, F.
“Responsabilidad extracontractual del contratista por los dafios
causados a terceros en la ejecucion del contrato”, op. cit., pag.
88-89; SANCHEZ MORON, M.: Derecho Admzmstratzvo op.
cit., pag. 905; MIGUEZ MACHO L.: op. cit., pag. 204; FUER-
TES LOPEZ M.: Comentarios a la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, (ob. col.), CEDECS, 1995, pag. 85.

87 El art. 97 del TRLCAP senalaba sustancialmente lo
mismo que la LCAP, aunque con alguna matizaciéon. La mas
importante venia dada por el hecho de que en el apartado 3 del
mismo, ya no se hacia referencia a la accion civil, sino que sim-
plemente se decia “Que el ejercicio de esta facultad interrumpe
el plazo de prescripcion de la accion”.
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posicion en su art. 214 (para el contrato de gestion de
servicios publicos en el art. 280). El contratista tiene
la obligacion de indemnizar todos los dafios y per-
juicios que se causen a terceros como consecuencia
de la ejecucion del contrato. Solo cuando los mis-
mos se hayan ocasionado como consecuencia inme-
diata y directa de una orden de la Administraciéon o
sean consecuencia de los vicios del proyecto elabo-
rado por ella misma en el contrato de obras o en el
de suministro de fabricacion sera ésta la responsable
frente a quien haya sufrido las lesiones. Los terceros
podrén dirigirse a la Administracion (6rgano de con-
tratacion) para que oido el contratista se pronuncie
sobre a cual de las partes contratantes corresponde
la responsabilidad de los dafios. También se sefiala
la interrupcion del plazo de prescripeion de la accion
y que la reclamacion de los mismos se formulara, en
todo caso, conforme al procedimiento establecido en
la legislacion aplicable a cada supuesto.

Y con esta regulacion vigente, la Ley 40/2015, de
1 de octubre, sefnala en su art. 32.9 lo siguiente:

“Se seguird el procedimiento previsto en la
Ley de Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas para determi-
nar la responsabilidad de las Administraciones
Publicas por los dafios y perjuicios causados a
terceros durante la ejecucion de contratos cuan-
do sean consecuencia de una orden inmediata y
directa de la Administracion o de los vicios del
proyecto elaborado por ella misma sin perjuicio
de las especialidades que, en su caso establezca
el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de no-
viembre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico”.

Coémo facilmente se puede comprobar, este pre-
cepto reproduce lo hasta ahora recogido en el Regla-
mento regulador del procedimiento de responsabili-
dad patrimonial, lo que genera las mismas dudas que
el reglamento en su dia, con el agravante de que aho-
ra se recoge en la Ley y dentro de la regulacion de la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones
publicas®®. Ante esta regulacion debemos reconocer
que el problema del procedimiento a seguir y de la
jurisdiccion competente dista mucho de estar claro,
sin embargo, creemos que la logica del sistema ha
de prevalecer y ella nos lleva a seguir defendiendo
la conveniencia de que la responsabilidad del contra-
tista se solvente conforme al régimen administrativo

88  Cuestion criticada en el Dictamen del Consejo de Es-
tado 275/2015 sobre el anteproyecto de Ley.
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de la responsabilidad y ante la jurisdiccion conten-
cioso administrativa, en otro caso, corremos el ries-
go de que se produzcan sentencias contradictorias
sobre supuestos idénticos®, y por otro lado, podria
dar lugar a resoluciones injustas, pues no tiene mu-
cho sentido que la cobertura con la que cuentan los
particulares sea distinta, dependiendo de que la res-
ponsabilidad sea atribuible al particular que presta el
servicio publico o a la Administracion, dando lugar a
una quiebra del principio de igualdad establecido en
el articulo 14 de la CE.

Otro problema que surgira para el particular sera
determinar en un primer momento a quién correspon-
de la obligacion de indemnizar, pues hasta la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, esa duda
la resolvia el 6rgano de contratacion ante el que en
todo caso habia que presentar la reclamacion, sin em-
bargo, en estos momentos el caracter facultativo con
que el articulo 214.3 de la TRLCSP mantiene este
requerimiento, hace que el particular pueda optar por
uno u otro procedimiento con alto nimero de posibi-
lidades de equivocarse. Para salvar el escollo que la
redaccion de este precepto y del nuevo art. 32.9 de
la Ley 40/2015 supone, se ha propuesto interpretar
el término accion en el sentido de accion indemniza-
toria lo que haria que fuese compatible su ejercicio
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa®. A
nuestro juicio, la unidad en cuanto al régimen de De-
recho sustantivo, como desde el punto de vista de la
jurisdiccion competente debe mantenerse en materia
de responsabilidad patrimonial de las Administracio-
nes Publicas®. La opcion que ofrece el art. 214.3 de
dirigir un requerimiento previo al 6rgano de contrata-
cion para que se pronuncie sobre a quién correspon-
de la responsabilidad de los dafios o la presentacion
de la propia reclamacion de indemnizacion frente a
la Administracion abre la via contencioso adminis-
trativa. Ademas, una reciente linea jurisprudencial,
ante el elevado niumero de supuestos en los que la
Administraciéon no da respuesta al requerimiento,

89 SERRERA CONTRERAS, P. L: “La responsabili-
dad del contratista en la novisima legislacion de contratos del
Estado”;op. cit., pag. 17. En el mismo sentido, VILLALBA
PEREZ, F. “Responsabilidad extracontractual del contratista
por los dafios causados a terceros ...”, op, cit., pag. 89

90  Ibidem.

91 SUAY RINCON, J.: “Ejecucion del contrato admi-
nistrativo. La cesion del contrato y la subcontratacion” en Co-
mentarios a la Ley de contratos de las Administraciones, coord.
R. GOMEZ FERREZ MORANT, CIVITAS, 1996, pag. 415;
también en “La responsabilidad patrimonial de los contratistas
y de la Administracion por el funcionamiento de los servicios
publicos”, en Estudios Juridicos a la memoria de José Maria
Lidon, Universidad de Deusto, Bilbao, 2002, pags. 1311 y ss.
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viene condenando a la Administracion®>. Lo que no
ofrece dudas en estos momentos es que la Adminis-
tracion no puede ser demandada ante la jurisdiccion
civil, también esta claro que si se demanda a la Ad-
ministracion y al concesionario se debera residenciar
ésta ante la jurisdiccion contencioso-administrativo
(art. 2 e) LJCA y art. 9.4 LOPJ). Sin embargo, nada
impide que el concesionario sea demandado ante la
jurisdiccion civil cuando la reclamacion se dirige
contra ¢l a titulo individual, dando de nuevo lugar a
que supuestos de responsabilidad por funcionamien-
to de los servicios publicos acaben en manos de la
jurisdiccion ordinaria. Del apartado 4 del art. 214
del TRLCSP y ahora también del art. 32.9 de la Ley
40/2015 parece que hay un procedimiento diferente y
una legislacion diferente en funcion de quién esté lla-
mado a responder, la Administracion o el contratista,
la primera conforme a regulacion y ante la jurisdic-
cion contencioso administrativa y el segundo confor-
me al CCy ante la jurisdiccion civil. A nuestro juicio,
resulta poco apropiado que se siga manteniendo la
posibilidad de acudir a la via civil para demandar al
concesionario de un servicio publico y que al mismo
se le aplique la responsabilidad civil regulada en el
art. 1902, por mas que ésta en los ultimos tiempos
haya tendido a la objetivacion. El régimen juridico
de la responsabilidad debe ser el mismo tanto cuando
la gestion es directa, como cuando ésta es indirecta.
El contratista al asumir la gestion del servicio publi-
co lo hace en los mismos términos que lo haria la
Administracion contratante y asi lo ha reconocido en
algunos casos el Consejo de Estado® y también la ju-
risprudencia®. La doctrina, por su parte, también ha

92 SSTS 22 de mayo de 2007 (RJ 4954), 11 de febrero
de 2013 (RJ 2084)

93  Asi el Consejo de Estado en su dictamen 778/2004,
de 20 de mayo, donde se plantea una reclamacion a la Adminis-
tracion por un accidente ocurrido por el mal estado de una ca-
rretera cuya conservacion estaba encargada a una empresa con-
cesionaria. El Consejo de Estado lo considera como un supuesto
de responsabilidad patrimonial de la Administracion y aplica la
Ley 30/92, sefialando que: “No empece la pertinencia de esta
declaracion la prevision contenida en el art. 97.1 de la Ley de
Contratos de que serd “obligacion del contratista indemnizar
todos los dafios y perjuicios que se causen a terceros como
consecuencia de las operaciones que requiera la ejecucion del
contrato”, puesto que este precepto no comporta la exonera-
cion de responsabilidad de la Administracion frente al parti-
cular lesionado. Antes, al contrario, ésta esta obligada frente
al perjudicado, si bien, por aplicacion del referido precepto, el
montante de la indemnizacion corre de cuenta del contratista”.
En otros incluso opta por recoger la responsabilidad directa de
la Administracion (Dictamen 986/2008) considerando, ademas,
que procede ejercer la accion de repeticion contra la empresa.

94 AsienlaSTS de 25 de febrero de 1998 (RJ 1998/1810)
se sefiala, que la responsabilidad de un concesionario en la ges-
tion del servicio es una cuestion de “cardcter estrictamente
administrativo”, “que afecta a la organizacion de un servicio

hecho nuevos planteamientos en los ultimos tiempos,
defendiendo que la responsabilidad del contratista en
lo que se refiere a la prestacion del servicio objeto
del contrato ha de ser objetiva y asi debe ser inter-
pretada la legislacion contractual cuando se refiere a
la obligacion del contratista de indemnizar “todos los
dafios y prejuicios que se causen a terceros”™. Todo
lo dicho hasta aqui adquiere una especial importan-
cia en el ambito sanitario a raiz de la supresion de la
Disposicion Adicional 12° de la Ley 30/92.

4.4. La responsabilidad patrimonial en supuestos
de gestion indirecta de la asistencia sanitaria

La responsabilidad patrimonial de las Adminis-
traciones publicas en el ambito sanitario por gestion
indirecta puede surgir de un sinfin de situaciones. La
mas frecuente es que se derive de la propia asisten-
cia sanitaria, pero igualmente se puede derivar del
funcionamiento de la infraestructura tecnoldgica que
acompaiia al hacer médico en la actualidad, del in-
cumplimiento de un derecho del paciente (como el
consentimiento informado) o del incumplimiento de
las previsiones del catdlogo de prestaciones. Igual-
mente, todos los servicios parasanitarios (servicios
de limpieza, esterilizacién, documentacion clini-
ca, lavanderia, catering, mantenimiento, gestion de
residuos, seguridad...) pueden dar lugar a respon-
sabilidad, no olvidemos que estos son accesorios y
complementarios a la propia asistencia sanitaria que
recibe el paciente, por lo tanto, dificilmente disocia-
bles de la misma. Las reclamaciones de responsabili-
dad por asistencia sanitaria han ido en aumento en los

¥y a su gestion, cuyo directo control sigue correspondiendo a
quien ostenta la titularidad del servicio, por lo que no son los
Tribunales Civiles, los organos jurisdiccionales competentes
para conocer de los conflictos que pudieran surgir, sino que al
tratarse de una cuestion en que la Administracion ha de actuar
en el ambito de sus competencias, no se trata de una relacion
estricta de caracter contractual entre el concesionario y usua-
rio, sino de una relacion que afecta a la prestacion del servicio
publico”. Incluso la Sala Primera del TS ha atribuido la compe-
tencia jurisdiccional al orden contencioso administrativo en al-
gun supuesto, asi la STS 20 de febrero de 2003 (RJ 2003/1179)
respecto a una reclamacion de un particular a un contratista por
un contrato de obras.

95 BELADIEZ ROJO, M.: Responsabilidad e imputa-
cion de daiios por el funcionamiento de los servicios publicos,
op. cit., pag. 223. GARCIA MACHO, R. (DIR): Comentarios
a la Ley de Contratos de las Administraciones Piiblicas, Tirant
lo Blanch Valencia, 2003, VILLALBA PEREZ, F.: “Responsa-
bilidad extracontractual del contratista por los dafios causados
a terceros en la ejecucion del contrato”, op. cit., pag. 99; CA-
SARES MARCOS, A.B.: “Responsabilidad patrimonial de la
Administracion por dafios causados a terceros con motivo de la
ejecucion de contratos”, en La responsabilidad de la Adminis-
tracion Publica..., op. cit. pag. 1486y ss.
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ultimos afos y su repercusion en las arcas publicas
estd siendo importante, lo que hace que en la practi-
ca exista una contencion del caracter objetivo de la
responsabilidad y de los supuestos que se consideran
indemnizables, a pesar de ser una actividad de ries-
go. A la vez como es bien sabido la asistencia sani-
taria se configura como una actividad de medios y
no de resultados. Las nuevas formulas de gestion nos
llevan a plantearnos quién serd en ultimo término el
responsable ante estas reclamaciones®, qué derecho
se aplicara, cual sera la jurisdiccion competente lo
que dependera en buena medida de la posicion de los
pacientes en los nuevos centros del Sistema Nacional
de Salud.

Como se ha sefialado, la Ley 30/92 no entr6 en
su momento a regular la responsabilidad de la Ad-
ministracion cuando ésta presta servicios publicos de
forma indirecta por medio de un contratista, pero si
lo hizo tras la reforma llevada a cabo por la Ley 4/99,
de 13 de enero, en el ambito de la responsabilidad pa-
trimonial surgida “por o con ocasion de la asistencia
sanitaria”’. Probablemente el legislador quiso clari-
ficar este ambito debido a toda la polémica juridica
surgida en torno a las reclamaciones, asi como el im-
portante volumen que éstas suponen respecto al total
de reclamaciones frente a la Administracion, junto a
la sensibilidad social surgida en relacién con estos
casos. En un primer momento, tras la aprobacion de
la Ley 30/92, la Disposicion Adicional Primera del
Reglamento de Responsabilidad Patrimonial aproba-
do por RD 429/93, de 26 de marzo, habia intentado
arrojar luz estableciendo de forma clara y rotunda la
atribucion de competencia a la jurisdiccion conten-
cioso administrativa, por la responsabilidad patrimo-
nial de las Entidades Gestoras y Servicios Comunes
de la Seguridad Social sean estatales o autonoémicos,
asi como de las demas entidades, servicios y organis-
mos del Sistema Nacional de Salud por los dafios y
perjuicios causados por o con ocasion de la asistencia
sanitaria. El hecho de que no se hubiese incluido en
la Ley suscité una dura critica desde el orden social
(STS de 10 de julio de 1995)”, y desde la doctrina
laboralista, desde la que se calificd el precepto de

96 CANTERO MARTINEZ, J.: “La responsabilidad pa-
trimonial por actuaciones sanitarias realizadas por contratistas o
concesionarios de la administracion en los dictamenes del Con-
sejo Consultivo de Castilla-La Mancha”, Revista Juridica de
Castilla-La Mancha n ° 47, 2009, pags. 199 y ss.

97 RJ 1995/5488. Vid. el comentario a esta sentencia de
A. de PALMA, en “El lamentable peregrinaje jurisdiccional en-
tre el orden social y el contencioso-administrativo en materia
de reclamaciones de indemnizacion por dafios derivados de la
deficiente atencion sanitaria de la Seguridad Social”; REDA, n°
89, 1996, pag. 141 y ss.
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ultra vires®®, por entender que contradecia las leyes
laborales de atribucion de competencias a la jurisdic-
cion social. Con la reforma de la Ley 30/92, llevada
a cabo por la Ley 4/99, se zanjo la cuestion en la
Disposicion Adicional Duodécima, la tramitacion
administrativa de estas reclamaciones seguiria lo
dispuesto en la Ley 30/92 “correspondiendo su re-
vision jurisdiccional al orden contencioso adminis-
trativo en todo caso”. Ademads, en este precepto se
hacia referencia expresa al régimen de responsabi-
lidad para los supuestos en los que la asistencia sa-
nitaria se prestase en centros sanitarios concertados,
con lo que las reclamaciones de responsabilidad por
la asistencia sanitaria prestada por centros concerta-
dos (con igual fundamento también la prestada por
centros vinculados por convenio singular) seguian el
procedimiento de responsabilidad administrativa, el
régimen juridico de la misma y en su caso conoceria
de ellas la jurisdiccion contencioso-administrativa.
Asi cualquier reclamacion presentada por los lesio-
nados en el ambito del Sistema Nacional de Salud,
deberia compartir el mismo régimen juridico y contar
con idénticas garantias. Manteniéndose asi la logica
del sistema de responsabilidad patrimonial derivado
del art. 106.2 de la CE, que obliga a que el derecho
a ser indemnizado de los particulares sea el mismo
con independencia de cudl sea la forma de gestion
por la que opte la Administracion en relacion con los
servicios publicos. Por ello, en este &mbito, a pesar
de lo dispuesto en la legislacion de contratos, las re-
clamaciones se han venido presentando contra los
Servicios de Salud de las CCAA con independencia
de la forma de gestion.

Pero aunque la logica del sistema, a nuestro jui-
cio, es so6lo una, lo cierto es que a medida que fueron
surgiendo nuevas formulas de gestion indirecta dife-
rentes del concierto (concesion de gestion de la asis-
tencia sanitaria y concesion de obra publica princi-
palmente), las dudas sembradas por la legislacion de
contratos de las Administraciones publicas y el hecho
de que la Ley 30/92 no hubiese regulado con caracter
general el asunto volvid a generar dudas, y no se tar-
dé en plantear que en aquellos supuestos en los que
la gestion indirecta se lleve a cabo por medio de una
modalidad diferente al concierto, el régimen juridico
derivado de la responsabilidad seria conforme a los
preceptos del CC y la jurisdiccion competente seria

98 ALONSO OLEA, M.: Las prestaciones sanitarias de
la Seguridad Social, CIVITAS, 1994, pag. 52 en nota 83; tam-
bién en “Responsabilidad del hospital por el acto del médico”,
Revista esparnola de Derecho del Trabajo, n° 79, 1996, pag. 777

y ss.
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la civil®. Con apoyo en el régimen juridico contem-
plado en el TRCSP, se consideraria que la prevision
de la DA duodécima de la Ley 30/92 seria una ex-
cepcion al régimen general de responsabilidad de los
contratistas regulada en la legislacién de contratos,
que no podria ser interpretada de forma extensiva.

Sin negar el fundamento de dicha afirmacion,
defendida por una parte de la doctrina, con la Dispo-
sicion Adicional 12? todavia vigente, podria ser plan-
teada una interpretacion que entendiese que el conte-
nido de misma debe aplicarse de forma analdgica al
resto de modalidades de contratacion, conforme a los
siguientes argumentos:

» La regulacion contenida en la DA duodécima
claramente se dicta para clarificar el régimen ju-
ridico de la responsabilidad para los darios y per-
Juicios causados por o con ocasion de la asisten-
cia sanitaria, tanto la gestionada por Entidades
Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad
Social, sean estatales y autondémicos, como por
las demas entidades, servicios y organismos del
SNS, por lo que legislador tratd de abarcar toda
la asistencia prestada en el ambito publico (en un
momento en el que todavia no se habian conclui-
do las transferencias competenciales a todas las
CCAA).

* Al lado de la gestion directa a través de todas
las formulas contenidas en la Ley 15/97 y en la
Ley 30/98 (fundaciones publicas sanitarias), se
incluyen los centros concertados, unica moda-
lidad de contrato de gestién de servicio publico
que se utilizaba en el momento de aprobacion de
la Ley 4/99. Por lo tanto, el hecho de que no se
mencionen expresamente otras modalidades de
gestion no avala que ante una misma categoria
contractual (el contrato de gestién de servicio
publico), una modalidad (el concierto) tenga un
régimen de responsabilidad y las restantes otro
(parece poco coherente).

* Finalmente, los pacientes como ya se ha rei-
terado en diversas ocasiones no pueden tener di-
versa cobertura, ni aplicarseles un régimen juri-
dico diferente, ni acudir a una via jurisdiccional
distinta en funcion de la modalidad de gestion
por la que opte la Administracion en el ejercicio

99 LARIOS RISCO, D y LOMAS HERNANDEZ, V:
“Modelos de colaboracion...”, op, cit. pag.309; TOLIVAR
ALAS, L.: “Derechos de los usuarios y pacientes...”, op. cit.,
pag. 54 y ss. DOMINGUEZ MARTIN, M.: “Formas de gestion
indirecta...”, op. cit., pag. 128.

de su potestad de autoorganizacion, porque ello
seria en ultimo término contrario a la garantia
patrimonial que recoge el art. 106.2 de la CE a
favor de los particulares cuando sufran lesiones
como consecuencia del funcionamiento de los
servicios publicos!'®.

La jurisprudencia reciente en estos supuestos es
clara, considerando que la asistencia sanitaria pres-
tada en un centro concertado, vincula a la Adminis-
tracion sanitaria publica que sera en ultimo término
responsable, ya que se considera que tiene condicion
de representante o mandatario de la sanidad publica
en el ejercicio de sus funciones (SSTS 23 abril de
20081, 30 de noviembre de 2010'2, 19 de mayo de
2011'%, 30 de abril de 2013'%). También hay que se-
flalar que la jurisdiccidon contencioso administrativa
ha venido conociendo hasta la fecha de las reclama-
ciones por responsabilidad patrimonial derivadas de
la asistencia sanitaria prestada en hospitales gestio-
nados mediante la formula de concesion de servicio
publico (SSTSJ de Valencia de 2 de octubre de 2014
y de 11 de mayo de 2015 y STSJ de Madrid de 11 de
abril de 2014).

Tras esta descripcion del modelo de responsabi-
lidad patrimonial derivada de la asistencia sanitaria,
se puede afirmar que hasta ahora la tramitacion de
las reclamaciones por responsabilidad derivada de la
asistencia sanitaria prestada en el marco del SNS era
pacifica y la aplicacion de la DA duodécima de la
Ley 30/92 (en la que se apoyan la mayor parte de
las sentencias) habia facilitado la clarificacion del
sistema y permitido la unidad del procedimiento, del
régimen juridico y de la jurisdiccién competente. Por
todo ello, cuesta entender las razones que han llevado
al legislador a suprimir su contenido del articulado
de las Leyes 39/2015 y 40/2015. Se podria entender
que asentado el sistema se ha considerado que ya no
procedia una mencion especifica a las reclamaciones
de responsabilidad en un determinado ambito de ac-
tuacion administrativa. Pero también es cierto que
si el contenido de la Ley se ha alterado es porque
ha habido una voluntad del legislador en ese sentido
y no se trata de un olvido involuntario. El hecho de
que la nueva normativa hubiese recogido el precepto

100 VILLAR ROJAS, F.: op. cit., pag. 84. y ss.; MIR
PUIGPELAT, O.: La responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion sanitaria, op. cit. pags.124-138 y 154 y ss.

101 RJ2008/2731
102 RJ2010/8765
103 RJ2011/4465
104 RJ2013/4058
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actualizado garantizaba que no se diese ninglin paso
atras, mas si tenemos en cuenta que la normativa que
se incorpora sobre la responsabilidad de los concesio-
narios y contratistas puede generar mas dudas, dudas
que hasta ahora habia sido posible disipar con el apoyo
que ofrecia la DA duodécima de la Ley 30/92.

El temor expuesto no es infundado, de hecho, la
quiebra de la unidad del régimen de responsabilidad
ya se ha producido en el ambito sanitario en relacion
con las reclamaciones por la asistencia sanitaria pres-
tada a los pacientes que reciben su cobertura sanitaria
por las mutualidades de funcionarios MUFACE e IS-
FAS a través de centros concertados. En estos casos
la jurisprudencia venia entendiendo que la reclama-
cion podia dar lugar a la responsabilidad de la Ad-
ministracion y asi lo afirmo en diferentes sentencias
(STS 20 de febrero de 2007'%, 24 de mayo de 2007'%
y 3 de julio de 2003'%%), considerando que al tratarse
de una asistencia sanitaria prestada en el ambito de
un concierto, no excluia la existencia de una posi-
ble responsabilidad patrimonial de la Administracion
y ademas entendia que la DA duodécima de la Ley
30/92 venia a sujetar a la revision de la Jurisdiccion
contencioso-administrativa, de manera unitaria, las
reclamaciones por dafios y perjuicios causados por
o con ocasion de la asistencia sanitaria en el ambito
del SNS. Sin embargo, el hecho de que la LCSP del
afno 2007 estableciese en su DA vigesimotercera que
los conciertos que tuviesen por objeto la prestacion
de servicios de asistencia sanitaria y farmacéutica y
que, para el desarrollo de su accion protectora, ce-
lebrasen la Mutualidad de Funcionarios Civiles del
Estado y el Instituto Social de las Fuerzas Armadas
con entidades publicas, entidades aseguradoras,
sociedades médicas, colegios farmacéuticos y otras
entidades o empresas, cualquiera que sea su importe
y modalidad, tendrian la naturaleza de contratos de
gestion de servicio publico regulandose por la nor-
mativa especial de cada mutualidad y, en todo lo no
previsto por la misma, por la legislacion de contra-
tos del sector publico (con el mismo contenido se re-
coge ahora en la DA vigésima del TRLCSP), llevo
a que la jurisprudencia reconsiderase su posicion, a
mi juicio sin justificacion suficiente para ello, vigente
como estaba la DA duodécima de la Ley 30/92, ya
que el hecho de que se considerasen dichos contratos
como contratos de gestion de servicios publicos, en
nada entorpecia que se hubiese mantenido en materia
de responsabilidad patrimonial el criterio seguido en

105 RJ2007/843
106 RJ2007/5088
107 RJ2003/5431
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este trabajo. Asi, en las sentencias de la Audiencia
Nacional de 16 de febrero de 2011'%, 9 de marzo de
2011'% 4 de mayo de 2011'°, 15 de junio de 2011},
24 de octubre de 2011''2, 10 de diciembre de 20143,
se sefala lo siguiente:

Con esta disposicion (la DA vigesimotercera de
la LCSP), el legislador considera expresamente
sometidos los conciertos del tipo del que trae
causa la asistencia prestada a la parte actora,
celebrado entre el Instituto Social de las Fuerzas
Armadas y ADESLAS, al régimen del contrato de
gestion de servicio publico, del que el concierto
constituye una de sus modalidades de contrata-
cion [articulo 253.a) de la nueva Ley y articu-
lo 156.c) de la precedente Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas, figurando entre
las obligaciones del contratista la de “‘indem-
nizar los dafios que se causen a terceros como
consecuencia de las operaciones que requiera el
desarrollo del servicio, excepto cuando el dario
sea producido por causas imputables a la Admi-
nistracion” (articulo 256 .c) de la nueva Ley y
articulo 161 .c) de su precedente).

Esta idea, que ya se deducia de la normativa an-
terior, se hace ahora explicita, cobrando todo su
vigor el sistema de responsabilidad al que se aca-
ba de aludir, de manera que “la responsabilidad
de la Administracion solo se impone cuando los
darios deriven de manera inmediata y directa de
una orden de la Administracion [...], modulando
asi la responsabilidad de la Administracion en
razon de la intervencion del contratista que in-
terfiere en la relacion de causalidad de manera
determinante, exonerando a la Administracion,
por ser atribuible el dario a la conducta y actua-
cion directa del contratista en la ejecucion del
contrato bajo su responsabilidad, afectando con
ello a la relacion de causalidad, que sin embargo
se mantiene en lo demas, en cuanto la Adminis-
tracion es la titular del servicio y del fin publico
que se trata de satisfacer, asi como en los casos
indicados de las operaciones de ejecucion del
contrato que responden a ordenes de la Admi-
nistracion.

108 RJ2011/68293

109 RJ 201194844

110 RJ2011/184913
111 RJ2011/245755
112 RJ 2011/406846
113 RJ 11029
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La proyeccion de lo que se acaba de exponer al
supuesto de autos acredita la conformidad a De-
recho de la Resolucion impugnada, ya que no se
ha probado que el dario derive de actuacion ad-
ministrativa alguna”.

De lo afirmado en estas sentencias se comparte
facilmente que se esta ante un contrato de gestion de
servicios publicos y que en primer término el llamado
a responder es el centro concertado que ha prestado
la asistencia sanitaria, lo que ya no es tan facilmente
asumible es que se afirme tan alegremente que no hay
actuacion administrativa alguna, tratandose de asis-
tencia sanitaria que facilitan las mutualidades a sus
beneficiarios y contratada desde dichas mutualidades
(de hecho el aseguramiento que tienen los mutualis-
tas es diferente en alcance y prestaciones que los pa-
cientes privados). Mas graves son las consecuencias
que la AN infiere a continuacion del hecho de que sea
el contratista el llamado a responder, ya que automa-
ticamente considera que la legislacion aplicable es la
contenida en el CC y no en la Ley 30/92 como venia
exigiendo la DA duodécima de la Ley 30/92, por lo
tanto, exige negligencia para el reconocimiento de la
responsabilidad del hospital. Se sefiala en las senten-
cias citadas que:

“tanto la entidad aseguradora como el hospital
que presto la asistencia sanitaria tiene legitima-
cion ad causam para responder de los darios que
se hubiesen podido ocasionar a los mutualistas
por la inadecuada prestacion de asistencia sani-
taria de los facultativos o centros sanitarios que
figuran en su cuadro médico. Nos encontramos
ante la responsabilidad del art. 1903 del CC (..).

Es por ello que, para que exista responsabilidad
de estas entidades es necesario acreditar la ac-
tuacion negligente en base a la responsabilidad
extracontractual de los facultativos o centro sa-
nitarios que la atendieron, cuestion que a conti-
nuacion pasamos a analizar ",

Tras estas afirmaciones de la Audiencia Nacional
solo cabe mostrar un rotundo desacuerdo, el hecho de
que responda el contratista no necesariamente ha de

114 Este asunto ha estado acompafiado de una gran con-
flictividad judicial, la aplicacion de esta interpretacion se exten-
did incluso a supuestos que se habian producido sin que hubiese
entrado todavia en vigor la DA vigesimotercera de la LCSP de
2007, lo que acabd en varias sentencias del TS dictadas para la
unificacion de doctrina en las que claramente se considerd que
a los casos anteriores no se podia aplicar, dando por buena, sin
embargo, su aplicacion a los supuestos posteriores a la entra-
da en vigor de la disposicion STS 18 de octubre de 2011 (RJ
2012/1207) 9 de diciembre de 2015( RJ 1016/149).

implicar que se aplica el régimen de responsabilidad
contenido en el CC, ya que estamos prestando asis-
tencia sanitaria en el marco de un contrato de gestion
de servicio publico. El hecho de que estemos ante un
contrato de gestion de servicios publicos y de que se
aplique la responsabilidad derivada de la legislacion
de contratos no tiene necesariamente que llevarnos a
la no aplicacion de lo hasta ahora dispuesto en la DA
Duodécima de la Ley 30/92, donde se determina con
claridad el régimen de responsabilidad de la asisten-
cia sanitaria prestada por los centros concertados y
de toda la asistencia prestada en el marco del SNS.
Por todo ello, resulta especialmente preocupante la
situacion que se producira a partir de ahora, pues ya
no contamos con el apoyo que brindaba la DA duo-
décima, para seguir defendiendo la argumentacion
expuesta. Si se sigue la estela seguida en relacion
con los conciertos de la mutuas funcionariales, po-
dria ocurrir, que los Servicios de Salud de las CCAA
empezasen a entender que las reclamaciones presen-
tadas por los dafios causados como consecuencia de
la asistencia sanitaria prestada a través de centros
concertados o empresas concesionarias deberian ser
presentadas directamente ante ellas, correspondiendo
a la jurisdiccion civil pronunciarse sobre las mismas
y sometiéndolas a la regulacion sobre responsabili-
dad del CC.

Esto supondria un claro retroceso en las garantias
de los pacientes, que como se viene reiterando, de-
ben ser las mismas con independencia de la forma de
gestion utilizada. El volumen de reclamaciones pue-
de haber empujado al legislador a tratar de evitar un
importante nimero de indemnizaciones, sin tener en
cuenta las consecuencias que podia traer para los pa-
cientes. Como en otros ambitos, la crisis economica
ha propiciado soluciones precipitadas, como en este
caso, en el que la opcion del legislador esta poniendo
en juego veinte aflos de consenso sobre un ambito
juridico, donde ya conocimos épocas de inseguridad
juridica en el tratamiento, a las que mucho me temo
podriamos regresar.
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