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RESUMEN

Se lleva a cabo un analisis de las formas de ges-
tion de los servicios sanitarios desde una perspectiva
de caracter social. Nos interesa poner de manifiesto
los derechos constitucionales que van - directa o in-
directamente - ligados a la proteccion de la salud y
como ¢éstos pueden ser afectados en aras a la conse-
cucion de la eficiencia del servicio. Abordar el equi-
librio entre los aspectos econdmicos y sociales de
todos sistema - también el de salud - debe conducir-
nos a un uso racional y responsable de los recursos,
materiales y humanos, de caracter publico pero, en
modo alguno, debe desvirtuar las notas definitorias
del Estado Social al incluir la l6gica de caracter pri-
vado ajena a los principios que deben gobernar los
sistemas de proteccion de los ciudadanos.

PALABRAS CLAVE

Derecho a la salud. Derecho a la asistencia sani-
taria. Estado Social. Servicios Publicos. Modelos de
Gestion. Eficiencia. Derechos sociales.
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1. EL DERECHO CONSTITUCIONALA LA
ASISTENCIA SANITARIA

Aun cuando el derecho a la proteccion de la salud
se halla recogido en el art. 43 de la Constitucion Es-
pafiola (CE), una lectura sistematica de todo el Texto
nos conduce a la consideracion de otros muchos de-
rechos que estdn intimamente vinculados con dicha
salud, como lo es la integridad fisica, y que constitu-
yen rasgos definitorios del caracter social de nuestro
Estado.

1.1 Planteamiento general del derecho a la salud y
a la asistencia sanitaria

La CE reconoce en su articulo 43 el derecho a la
proteccion de la salud, sefialando que compete a los
poderes publicos organizar y tutelar la salud publica
a través de medidas preventivas y de las prestacio-
nes y servicios necesarios. intimamente relacionado
con aquél, el art. 41 CE incide en que los poderes



La gestion de los servicios sanitarios y su afectacion al derecho constitucional de proteccion de la salud

publicos mantendran un régimen publico de Seguri-
dad Social para todos los ciudadanos'. Por otro lado,
el art. 15 CE sienta el derecho a la vida y a la inte-
gridad fisica y moral, sin olvidar que el art. 40 CE,
apartado 2 pone de manifiesto, entre otros aspectos,
que los poderes publicos “velaran por la seguridad
e higiene en el trabajo”, afadiendo que garantizaran
una serie de cuestiones que pueden entenderse como
especificaciones del derecho a la salud, al decir que
garantizaran “el descanso necesario, mediante la li-
mitacion de la jornada laboral” y “las vacaciones
periodicas retribuidas”. Asimismo, el art. 49 CE,
indica que “los poderes publicos realizaran una po-
litica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e inte-
gracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psi-
quicos, a los que prestaran la atencion especializada
que requieran...”.y el art. 50 CE obliga a los poderes
publicos a la promocion de la salud de las personas
que se encuentran en la tercera edad. Otra mencidon
a la salud la encontramos en el art. 51.1CE, esta vez
referida a los consumidores y usuarios: “los poderes
publicos garantizaran la defensa de los consumido-
res y usuarios, protegiendo, mediante procedimien-
tos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos
intereses economicos de los mismos”. Como puede
observarse la CE trata de manera directa la protec-
cion de la salud en su art. 43 pero no es el unico que
se ocupa de ella, pues de modo transversal se refiere
a dicha proteccion los articulos 15, 40, 49, 50 y 51 -
entre otros® - de la CE.

Por otro lado, la constitucionalizacion del carac-
ter social del Estado - segun establece el art. 1 de
la CE - supone una enorme ampliacion de los fines
de aquél, abarcando toda una serie de actuaciones
desconocidas en el concepto liberal de Estado. En

1 Téngase en cuenta el Decreto Legislativo 8/2015, de
30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social (LGSS) sefiala, en su art.
42.1.a), que la accion protectora del sistema de la Seguridad
Social comprendera la asistencia sanitaria en los casos de
maternidad, de enfermedad comiin o profesional y de accidente,
sea o no de trabajo.

2 Existen, ademas, otros preceptos constitucionales
que regulan materias de indudable dimension sanitaria: el me-
dio ambiente, respecto del cual nos dice el art. 45.1 que “todos
tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado
para el desarrollo de la persona...”; la calidad de vida, respec-
to de la que el art. 45.2 dice que “los poderes publicos velaran
por la utilizacion racional de todos los recursos naturales, con
el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida”; la vivienda
digna y adecuada, que todos los esparioles tenemos derecho a
disfrutar segun el art. 47, la proteccion integral de los hijos
v de las madres, recogida en el art. 39.2, etc. IMENEZ DE
PARGA, La salud como valor constitucional y sus garantias,
Desarrollo y evolucion del art. 43 de la Constitucion Espaiio-
la. Defensor del Paciente de la Comunidad de Madrid. Madrid,
2004.p.10

este contexto, se le plantean a la Administracion
importantes desafios’; asi, el art. 103 CE sefiala que
la Administracion Publica sirve con objetividad los
intereses generales y actua de acuerdo con los prin-
cipios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, des-
concentracion y coordinacion, con sometimiento ple-
no a la Ley y al Derecho. Precisamente , la principal
justificacion, aunque no la tnica, del hecho de que la
Administracion Publica acuda a diferentes formas de
gestion, es el principio de eficacia que , segiin ordena
la CE, debe regir la totalidad de la actuacion admi-
nistrativa®,

Que duda cabe que la crisis econdmica que tuvo
su punto algido en el afo 2008, y de cuyas conse-
cuencias aun no nos hemos recuperado, supuso el
inicio de toda una legislacion de recortes de los ser-
vicios publicos que comenzd materializandose con
la reforma operada en el afio 20115, del art. 135 de
la CE, y que seran de dificil recuperacion, si es que
llega a producirse. Recuérdese que el mencionado
articulo obliga a todas las Administraciones Publicas
a adecuar sus actuaciones al principio de estabilidad
presupuestaria, de modo que ni el Estado ni las Co-
munidades Auténomas podran incurrir en un déficit
estructural que supere los margenes establecidos,
en su caso, por la Union Europea para sus Estados
Miembros®.

De la breve descripcion de los derechos consti-
tucionales vinculados con la proteccion de la salud
-si bien hemos prescindido de los que aluden a la
cuestiones de indole competencial- podemos consta-
tar que existe un bloque de derechos que configuran,

3 DOMINGUEZ MARTIN, M, Formas de gestion in-
directa de los servicios sanitarios y “privatizacion de la sani-
dad publica (especial referencia al plan de medidas de la Co-
munidad de Madrid) RIUAM, n° 27, 2013-1, pp. 115-116.

4 Este principio se materializa en el art 7 de la Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad. (LGS) que sefa-
la que : Los servicios sanitarios, asi como los administrativos,
economicos y cualesquiera otros que sean precisos para el fun-
cionamiento del Sistema de Salud, adecuaran su organizacion
y funcionamiento a los principios de eficacia, celeridad, econo-
mia y flexibilidad.

5  Se llevd a cabo por un procedimiento de urgencia,
en lectura Unica y sin referéndum y con una celeridad sin pre-
cedentes en modificaciones de tal naturaleza (desde el 26 de
agosto, en que tuvo entrada en el Congreso de los Diputados
la proposicion, hasta el 27 de septiembre siguiente, en que fue
sancionada, promulgada y publicada y en que entrd en vigor)

6  Igualmente se establece que una ley orgéanica fijara el
déficit estructural maximo permitido al Estado y a las Comuni-
dades Auténomas, en relacion con su producto interior bruto.
La LO 2/2012, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad
Financiera, modificada por la LO 4/2012, de 28 de septiembre,
es al que lleve a cabo el mencionado cometido.
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definen e identifican los rasgos del Estado Social, al
lado de otro boque que, como no podia ser de otra
manera, llama al uso racional de los recursos de ca-
racter publico. Estos dos bloques no se encuentran en
situacioén de confrontacion sino que puede -y debe-
conciliarse. Como el Tribunal Constitucional (TC)
nos recuerda, es obligado considerar la Constitucion
como un todo sistematico exento de contradicciones
logicas (STC 278/1993, de 23 septiembre), en el que
cada precepto encuentra su pleno valor y sentido en
funcién del conjunto y, por tanto, valorandolo en re-
lacion con los demas, es decir, de acuerdo con una
interpretacion sistematica (STC 113/2004, de 12 de
julio). Y, precisamente, de esa interpretacion siste-
matica de la que concluimos que no puede extraerse
de manera aislada un principio, como es el de la efi-
ciencia, e interpretarlo fuera del contexto del caracter
social de nuestro Estado, como explicaremos a con-
tinuacion.

1.2 Estado Social vs. estabilidad presupuestaria

El Estado Social tiene, entre otras significacio-
nes, la de legitimar medios de defensa respecto de
los intereses de grupos y estratos de la poblacion,
socialmente dependientey’. También debe ser enten-
dido, como «mecanismo que se ha de utilizar para
restablecer la igualdady y, por ello, conforme al art.
9.2 CE, la obligacion de «promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad de los individuos y
de los grupos en que se integran sean reales y efec-
tivas” .

Estas obligaciones, de indole social, que afirma
el TC corresponden al Estado, podrian ser cuestio-
nadas a tenor del nuevo marco normativo constitu-
cional. Asi, de la lectura del art. 135, podria soste-
nerse que el Estado Social queda condicionado a la
estabilidad presupuestaria, maxime si analizamos
la Exposicion de Motivos que antecede al acuerdo
de aprobacion de la modificacion constitucional del
mencionado articulo® que sefiala expresamente que
“la estabilidad presupuestaria adquiere un valor ver-
daderamente estructural y condicionante de la capa-
cidad de actuacion del Estado, del mantenimiento y
desarrollo del Estado Social que proclama el art.’.1
de la Propia Ley Fundamental y, en definitiva, de la
prosperidad presente y futura de los ciudadanos. Un

7  STC 11/1981, de 8 de abril (FJ n° 9)

8 SSTC 3/1983, de 25 de enero, y 14/1983, de 28 de
febrero y STC 81/1982, de 21 de diciembre, FJ n° 3)

9  Véase el BOE n° 233 de 27 de septiembre de 2011
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valor, pues, que justifica su consagracion constitu-
cional, con efecto de limitar y orientar, con el mayor
rango normativo, la actuacion de los poderes publi-
cos”. No nos parece la interpretacion mas acertada,
si tenemos en cuenta que, aunque el Tratado Euro-
peo de Estabilidad Coordinacion y Gobernanza en la
Unioén Econdmica y Monetaria, firmado en Bruselas
el 2 de marzo de 2012'°, efectivamente se refiere a
que la situacion presupuestaria de las administracio-
nes publicas de cada parte contratante sera de equi-
librio o de superavit', de hecho, sirve de respaldo a
la consecucion por parte de la Union Europea(UE) de
los objetivos de <<crecimiento sostenible, empleo,
competitividad y cohesion social>> (art.1). A este ar-
gumento deben afiadirse los propios objetivos de la
UE (art. 3 y 9 del Tratados de la UE y del Tratado de
Funcionamiento de la UE, respectivamente). Estos
objetivos, se concretan, grosso modo, en la promo-
cion del progreso econdmico y social'?. A estos obje-
tivos debe afnadirse que la nueva redaccion del art. 6
del Tratado de la UE establece que la Union reconoce
los derechos, libertades y principios enunciados en
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea, la cual tendra el mismo valor juridico que
los Tratados'® y que se concretan, entre otros, en el de
acceso a las prestaciones de seguridad social y a los
servicios sociales.

A la vista de lo expuesto, la conclusion no puede
ser otra que la de que el principio de estabilidad pre-
supuestaria no condiciona los presupuestos bdsicos
del Estado Social, sino que conduce a una optimiza-
cion de los recursos publicos en la prestacion de los
derechos sociales. Podria decirse que no se trata de
no gastar recursos publicos sino de no malgastarlos;
para lo cual tenemos que tener en cuenta que el equi-
librio presupuestario cuenta con dos partidas —ingre-
sos y gastos— y que, tanto en una como en otra, el
rigor cualitativo y cuantitativo se hace indispensable
tanto en situaciones de crisis como en las de bonanza

10 Véase el BOE n° 158 de 26 e julio 2012

11  No estd de mas poner de manifiesto que aunque el
Tratado es de 2012 y, ciertamente, se indica la conveniencia
— por tanto, se trata de una sugerencia- de incorporar el pacto
presupuestario al Derecho nacional de los Estados firmantes,
preferentemente con rango constitucional, Espafia ya se habia
adelantado con creces el Estado, pues la reforma se llevo a cam-
bo en el afio 2011.

12 En un alto nivel de empleo, en la consecucion de un
desarrollo equilibrado y sostenible, la promocion de un desarro-
llo armonioso, equilibrado y sostenible de las actividades eco-
némicas, de un alto nivel de empleo y de proteccion social, de
la elevacion del nivel y la calidad de vida

13 Véase el titulo IV, bajo rubrica de “Solidaridad”.
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economica'*. Es desde esta conclusion desde la que
tenemos que valorar las diferentes formas de gestion
del servicio publico sanitario, sobre las que versaran
los siguientes epigrafes.

2. MODELOS DE GESTION DE LOS
SERVICIOS SANITARIOS

Como es sabido, la principal nota diferenciado-
ra entre la gestion directa e indirecta es que, en el
caso de la gestion directa, no puede entrar el servi-
cio privado porque se gestiona directamente por la
propia Administracion titular o bien por entes ins-
trumentales de la misma. Por el contrario, las for-
mas de gestion indirecta se caracterizan porque la
prestacion del servicio se encomienda a un empre-
sario privado, apareciendo este empresario como un
colaborador de la Administracion para el desarrollo
de actividades que son competencia y responsabili-
dad de ésta'.

Por tanto, en el caso de gestion directa de los cen-
tros sanitarios, titularidad y gestion no se disocian y
no existe particular interpuesto. Lo contrario es, jus-
tamente, lo que ocurre en la gestion indirecta, si bien
debe tenerse presente que la titularidad, por mas que
el servicio se preste por terceros, la mantiene la Ad-
ministracion.!®

No obstante, conviene plantearse si -aun cuando
la titularidad sea de caracter publico- la gestion en
manos privada puede llegar a afectar a los principios
que deben regir un servicio publico a la ciudadania
de las caracteristica de la asistencia sanitaria. Para
ello debemos comenzar por conocer la regulacion le-
gal y, de manera esquematica, las formas actuales de
gestion del sistema.

14 SALA SANCHEZ, P., La Garantia constitucional de
los Derechos Econdémicos y sociales y su efectividad en situa-
ciones de crisis economica (Discurso de Investidura como Doc-
tor “Honoris Causa” por la Universitat de Valéncia) Universitat
de Valencia.32-33.

15 DOMINGUEZ MARTIN, M, Formas de gestion
indirecta de los servicios sanitarios y “privatizacion de la sa-
nidad publica ( especial referencia al plan de medidas de la
Comunidad de Madrid) RJUAM, n°® 27, 2013-1, pp. 117.

16 ZAMBONINO PULITO, M., Reformas en la gestion
directa de los servicios sanitarios ;jhuida o vuelta al Derecho
Administrativo? Revista General de Derecho Administrativo 41
(2016) (file:///F:/Derecho%Z20sanitario/Derecho%20adminis-
trativo%20Sanitario.pdf)

2.1 Regulacion de las modalidades de gestion

La ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sa-
nidad’, no hizo ninguna referencia expresa la ges-
tion indirecta de los servicios sanitario. Realmente,
el origen de las demandas para modificar de forma
estructural las formas organizativas y de gestion de
los centros publicos hay que situarlo en la Ley auto-
noémica 15/1990, de la Generalitat de Catalufa y, en
1991, en el Informe Abril. La primera doté al Servei
Catala de Salut (SCS), de la naturaleza de ente publi-
co de caracter institucional. A la vez, abrid la posibi-
lidad de que la gestion de los centros en Catalufia se
llevase a cabo mediante formulas de gestion diversas
-directas, indirectas o compartidas- a través de enti-
dades publicas o privadas admitidas en derecho. Por
su parte, el informe Abril contenia sugerencias para
modificar la naturaleza de los centros del sistema sa-
nitario publico, de manera que pudieran constituirse
como entidades independientes y responsables de su
ejercicio presupuestario y de gestion.

Posteriormente, la Ley estatal 15/1997, de 25 de
abril, sobre habilitacion de nuevas formas de gestion
del Sistema Nacional de Salud, de caracter basico,
dio cobertura legal a todas las formas de gestion de
los centros en el Sistema Nacional de Salud (SNS)'.
En su articulo tnico se diferencian las nuevas for-
mas de gestion en dos grupos: 1) la gestion de los
centros sanitarios “directamente o indirectamente a
través de la constitucion de cualesquiera entidades de
naturaleza o titularidad publica admitidas en derecho
“,y 2) la prestacion “mediante acuerdos, convenios
0 contratos con personas o entidades publicas o pri-
vadas, en los términos previstos en la Ley General
de Sanidad”." Sin entrar en detalles, ya que no es

17 Publicada en BOE niim. 102 de 29 de Abril de 1986.

18  Este criterio, de dudosa aplicacion a las formulas pu-
blicas de gestion de nuevos centros que se fueron adoptando,
adquiere, por el contrario, todo su sentido para el caso de los
nuevos hospitales, el primero el de Alzira en 1998, creados por
y cedidos a la gestion privada bajo alguna variante de formu-
las de asociacion o partenariado publico-privado (PPP), no
incluidas entre las posibilidades abiertas por la Ley 15/1997.
AAVYV. (Javier Rey del Castillo Coordinador)Andlisis y pro-
puestas para la regeneracion de la sanidad publica en Espania .
Fundacion Alternativas. Documento de trabajo 190/2015. p. 25.

19 La confusion es notoria: la gestion mediante entida-
des de naturaleza o titularidad publica nunca es gestion indirec-
ta, el que se suscriban convenios a tal efecto no altera un apice
esa afirmacion, salvo cuando su titularidad es de una Adminis-
tracion distinta de la que contrata. No obstante, en el segundo
parrafo del nimero primero del citado articulo se alude a si los
centros, servicios o establecimientos se atienden “con medios
propios” (gestion directa), o si lo es con medios ajenos (gestion
indirecta, que explica la llamada a la Ley General de Sanidad, a
los fundamentos de los convenios singulares y los conciertos).
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el objeto de nuestro estudio, los modelos de gestion
directa e indirecta, pueden esquematizarse como se
propone, a continuacion:

6|0
|
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E e
i
d
I s—
II'\ I Entidades de
II'! base asociativa
TN
TITULARIDAD
) d Entidades no
PUBLICA . lucrativas
| |1
r
o e Entidadesno
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c
V| a

Fuente: Elaboracion propia

Los datos basicos, para cumplimentar el esque-
ma propuesto, se hayan, grosso modo: a) en la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
sector Publico, que derogd la Ley 6/1997,de 14 de
abril, de organizacion y funcionamiento de la Admi-
nistracion General del Estado, LOFAGE); b) El Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por
el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de Con-
tratos del Sector Publico; ¢) La 7/1985,de 2 de abril,

En la exposicion de motivos de la ley se emplea el mismo cri-
terio: “gestion a través de entes interpuestos” y “gestion de los
servicios a través de medios ajenos”. Este es el criterio: la titula-
ridad de los medios con los cuales se presta el servicio VILLAS
ROIJAS, F.J. Responsabilidad en la Gestion Directa. Especial
referencia a las nuevas formulas de gestion : Fundaciones. Re-
vista Derecho y Salud. vol. 8, n° 1. 20 p. 1-20.
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reguladora de las Bases del Régimen Local. Para com-
pletar el panorama legislativo, se deberian tomar en

consideracion los datos de la legislacion autonémica.

* Estructuras ordinarias

* Organismo auténomo, que estd sometido integramente al
derecho piblico, y entidad pdblica empresarial, que actia en
régimen de derecho privado

* Mediante sociedad mercantil

* Fundaciones promovidas por entidades publicas

f
Conciertos y
Convenios
*Concesiones de
Colaboraciones obra Pibiica (PFI)
publico-privadas
\ (CPP) *Concesiones

odministrativas

2.3 Doctrina constitucional sobre la gestion de los
servicios sanitarios

Pone de manifiesto la STC 37/1994, de 10 de fe-
brero, que el caracter publico del sistema de Seguri-
dad Social no queda cuestionado por la incidencia
en él de formulas de gestion o responsabilidad priva-
das, de importancia relativa en el conjunto de la ac-
cion protectora de aquél, asi sefiala que « el derecho
de que los ciudadanos puedan ostentar en materia
de seguridad social - salvando el cardcter indispo-
nible para el legislador de la garantia constitucio-
nal de esta institucion-, es un derecho de estricta

20 MENENDEZ REXACH, A., La gestion indirecta de
la asistencia sanitaria publica. Reflexiones en torno al debate
sobre la privatizacion de la sanidad. Revista Administrativa Sa-
nitaria .2008;6(2):276.
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configuracion legal, y que el caracter publico del
sistema no queda cuestionado por la incidencia en el
de formulas de gestion o responsabilidad privaday.”!
Por otro lado la STC 213/2005, de 21 de julio, insis-
tird en la idea de que el derecho de los ciudadanos
- en el caso, en materia de Seguridad Social- es un
derecho de estricta configuracion legal, y que lo que
la Constitucion (art. 41 CE) impone a los poderes pi-
blicos es la obligacion de establecer o mantener un
sistemas protector que sea recognoscible de acuerdo
con la imagen que del mismo tiene la conciencia so-
cial en cada tiempo y lugar, de modo que lo que el art.
41 CE consagra en forma de garantia institucional es
un régimen publico cuya preservacion se juzga indis-
pensable para asegurar los principios constituciona-
les, estableciendo un nucleo o reducto indisponible
para el legislador.

En la misma linea doctrinal la STC 84/2015, de
30 de abril de 2015 que enjuiciaba la constituciona-
lidad de dos preceptos de la Ley de Medidas Fiscales
y Administrativas de la Comunidad de Madrid por
los que se habilitaba al Servicio Madrilefio de Salud
(SMS) para adjudicar contratos de gestion de asisten-
cia sanitaria a empresas privadas en seis hospitales y
se priorizaba la adjudicacion de la gestion indirec-
ta de los centros de atencion primaria a sociedades
constituidas mayoritariamente por profesionales sa-
nitarios que prestasen sus servicios en SMS , rechazo
que la concesion de la gestion de la asistencia sanita-
ria a empresas privadas en seis hospitales dependien-
tes del SMS contradijera el régimen ptblico de la Se-
guridad Social ni vulnerase la competencia atribuida
al Estado en la materia. Justificaba el Alto Tribunal
que, dado que la eventual apertura de otras formu-
las de gestion se realizaba preservando la titularidad
publica del servicio, no se considera lesionado el

21 Indica en si FJ 3 que “ “La garantia institucional del
sistema de Seguridad Social, en cuanto impone el obligado res-
peto a los rasgos que la hacen reconocible en el estado actual
de la conciencia social lleva aparejado el caracter publico del
mencionado sistema. Ahora bien, este rasgo debe apreciarse en
relacion con la estructura y el régimen del sistema en su con-
junto, sin distorsionar la evaluacidn, centrandola en aspectos
concretos de éste desvinculados del conjunto al que pertenecen;
sin cerrar la interpretacion de ciertos conceptos de relevancia
constitucional, ni tampoco haciéndolos encajar indebidamente
en los moldes que en un determinado momento proporciona la
ley ordinaria, tratando de descartar que pueda haber otros posi-
bles. Lo que verdaderamente ha de ser tutelado por imperativo
constitucional es que no se pongan en cuestion los rasgos es-
tructurales de la institucion Seguridad Social a la que pertene-
cen.

22 Que resolvio el recurso de inconstitucionalidad que
se interpuso por el Grupo Parlamentario Socialista del Senado
contra los arts. 62 y 63 Ley 8/2012, de 28 de diciembre, de Me-
didas Fiscales y Administrativas de la Comunidad de Madrid.

principio de igualdad entre los ciudadanos segun les
correspondiera un centro de gestion publica directa
o de gestion privada pues la normativa no establecia
una diferencia de trato en cuanto al contenido alcan-
ce y calidad de la prestacion sanitaria. Por ultimo,
respecto de la gestion indirecta prevista para determi-
nados hospitales, consider6 el TC que no vulneraba
el derecho a la proteccion de la salud, dado que no se
restringia el acceso de los ciudadanos a las prestacio-
nes del Sistema Nacional de Salud y no se alteraban
las caracteristicas de dicho régimen ( entre otras, la
universalidad, accesibilidad y financiacion publica
comun), sin que ademas el legislador autondémico hu-
biera sobrepasado los limites de la legislacion basica
estatal en materia de sanidad.?

3. LA ’GESTI(')N INDIRECTA DE LA
PRESTACION 'Y EL DERECHO A LA
PROTECCION DE LA SALUD

Aunque ciertamente, la doctrina constitucional,
con los limites sefialados, deja la puerta abierta a la
gestion de caracter privado de los servicios de sa-
lud, debemos analizar si la busqueda de una mayor
eficiencia y de un menor coste en la prestacion de
servicios publicos -que esta detras de buena parte de
las reformas organizativas que se han aplicado y se
proponen en el ambito de los sistemas publicos de
salud- incide en el calidad del servicio publico y, por
ende, supone un retroceso en la prestacion, de dificil
reversibilidad. La privatizacion de la gestion de los
servicios sanitarios, en todas sus posibles acepcio-
nes, emerge como respuesta al intento de mantener
los actuales estandares de provisiéon con un menor
consumo de recursos publicos**. Ahora bien, al in-
corporar aspectos de la logica de la empresa privada
es necesario partir de la base que dicha l6gica no es
la que inspira un servicio publico.

En las ultimas décadas se ha producido una pre-
sion creciente hacia la privatizacion de los servicios
publicos caracteristicos de los estados del bienestar.
Los defensores de esta corriente ideoldgica convier-
ten la eficiencia en un fin en si mismo, y acusan a los

23 HERNANDEZ CORCHETE, J.A. Cronica de los
asuntos resueltos por el TC en el aiio judicial 2014-2015 con
repercusion en el ambito sanitario (http.//www.aeds.org/XXII-
congreso/Juan%20Antonio%20Hernandez%20Corchete.pdf)

24 SANCHEZ, F, ABELLAN, J.M. y OLIVA, J., Gestion
publica y gestion privada de servicios sanitarios publicos: mas
alla del ruido y la furia, una comparacion internacional . Real
Instituto ELCANO. Documento de Trabajo 4/2013 | 7 de marzo
de 2013.p.4
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servicios publicos de despilfarro, burocracia y falta
de orientacion a las necesidades de los usuarios, todo
ello atin mas importante en un contexto de crisis eco-
némica como la actual. No hay que olvidar, que la
eficiencia en si misma no puede ser la meta de un
sistema sanitario; representa simplemente la relacion
entre inputs (dinero) y outputs (ganancias en salud)®.

En este sentido, el Auto del TSJ Madrid, de 11
septiembre 2013, al/ suspender la ejecucion de las
Resoluciones de la Comunidad Auténoma de Ma-
drid, relativas a la convocatoria para la licitacion
del contrato de servicios denominado “Gestion por
concesion del servicio publico de la atencion sani-
taria especializada correspondiente a los hospitales
universitarios “Infanta Sofia”, “Infanta Leonor”, “In-
fanta Cristina, del Henares del Sureste y del Tajo”, no
tuvo en cuenta los argumentos de la Comunidad de
Madrid, que consideraba que las medidas adoptadas
intentaban conciliar el mantenimiento del sistema sa-
nitario existente con la situacion de crisis, que com-
portaba una disminucion de los recursos pecuniarios
que podian destinarse a tal finalidad.

El TSJ de Madrid no entraba, como es logi-
co, a valorar la oportunidad de uno u otro modelo,
pero si entendié que de ejecutarse las Resoluciones
en cuestion, el cambio de modelo seria irreversi-
ble, dada la dimension del proceso privatizador que
conlleva®, considerandose que la modificacion del
sistema de gestion de la atencidn sanitaria especiali-
zada de seis hospitales era de unas dimensiones tan

25 MENENDEZ REXACH, A., La gestion indirecta de
la asistencia sanitaria publica. Reflexiones en torno al debate
sobre la privatizacion de la sanidad. Revista Administrativa Sa-
nitaria .2008;6(2)p.295.

26 En este sentido se sefala en el Auto que el proceso
alcanza a seis hospitales de la red publica de la Comunidad de
Madrid, que cuentan con un total de 1.149 camas, se incluyen
ademas 4 Centros de Especialidades y 4 Centros de Salud Men-
tal, afecta a 92 municipios mas dos distritos de Madrid , engloba
la prestacion sanitaria que corresponde a 1.151.588 personas,
afecta a un conjunto de 5.128 profesionales (sanitarios y no sa-
nitarios) que prestan servicios en los seis referidos hospitales
publicos. Por su parte, el Auto del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo num. 4 de Madrid, de 2 de septiembre de 2013,
sefiala en este sentido que al margen de posicionamientos ideo-
logicos que, desde luego, no corresponde plasmar en una reso-
lucion judicial y sin permitir que aquéllos puedan incidir en el
pronunciamiento final que aqui se adopte, habra que admitir,
objetivamente, que si todo proceso privatizador de servicios
publicos no de bienes o empresas publicas- lleva implicito una
considerable dosis de irreversibilidad, ésta se incrementa no-
tablemente en supuestos como éste, en los que, por la propia
magnitud del servicio, se precisa introducir por los agentes pri-
vados, en sus legitimas aspiraciones empresariales, importantes
modificaciones y cambios estructurales durante la vigencia de
la concesion (diez afios, en este caso), que hacen muy dificil,
cuando no imposible, la reversion al sistema publico anterior.
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extraordinarias (en cuanto a la poblacion afectada,
municipios afectados, personal afectado, transaccio-
nes a realizar, subrogacion de contratos de servicios
y suministros por las concesionarias y posible utiliza-
cion por éstas de distintos criterios de gestion que los
existentes y de toma de decisiones ) que harian muy
dificil, sino imposible ( en caso de que no se accedie-
ra a la medida cautelar de suspension y se estimara el
recurso) volver a la situacion anterior.

Por consiguiente, decantarse por la gestion priva-
da en aras a la consecucion del principio de eficien-
cia, puede acarrear -de hecho ya contamos con expe-
riencias realmente lamentables- una pérdida de de-
rechos para los ciudadanos y para el propio sistema,
de dificil reparacion. Lo cual no supone, que dentro
del la gestion directa no deban tomarse la medidas
necesaria para un buen uso de los recursos materiales
y humanos de caracter publico.
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