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SINTESIS

El Contrato convocado por el SERMAS, para la concesion del servicio publi-
co de atencion sanitaria especializada en seis hospitales universitarios, tiene
por objeto que las concesionarias aseguren a la Administracion que el coste de
la asistencia a la poblacion protegida por cada hospital, residente en los muni-
cipios que se le asignan, no supere el importe de las primas por capita que
cada mes les pagara la Administracion; mientras que los servicios sanitarios
se prestaran por los hospitales gestionados por el SERMAS, por hospitales de
otros concesionarios o por hospitales gestionados por el grupo empresarial de
la concesionaria. Este esquema contractual, que distingue entre el asegura-
miento del coste y la prestacion efectiva del servicio, implica que la Adminis-
tracion adelantara mensualmente a los concesionarios el pago de las primas
por el coste total del servicio (incluidos unos 280 millones de euros anuales
por los servicios de los hospitales del SERMAS); y que los concesionarios abo-
naran después por anualidades vencidas el precio de los servicios que cada
hospital haya prestado a su poblacion protegida.

La prestacion principal del Contrato es el aseguramiento de unos costes y la
prestaciéon secundaria y eventual la prestacion de servicios; por lo que el Con-
trato no puede ser calificado como concesion de servicio publico: cabria inclu-
so el supuesto hipotético de el hospital concesionado no prestara servicio al-
guno porque ningun paciente lo eligiera y esto no supondria que el concesio-
nario incumpliera sus obligaciones. Por el contrario, el Contrato si reine todos
los elementos tipicos del contrato de seguro: un tomador (SERMAS), una ase-
guradora (concesionaria), unos asegurados (la “poblacion protegida”), el pago
de una prima como contraprestaciéon por la cobertura del riesgo de que los
costes de la asistencia sanitaria superen la cuantia deseada, y hasta la exclu-
sion de la facturacion por “preexistencias” de determinados pacientes que ya
estan siendo atendidos.

La licitacion de un Contrato con estas caracteristicas contiene infracciones
significativas de nuestro ordenamiento juridico: 1.- La Ley de Madrid 8/2012,
que habilita al SERMAS para licitar la concesion del servicio en los hospitales,
vulnera la exigencia de la Ley 15/1997 de que se establezca el régimen juridi-
co de las nuevas formas de gestion de los servicios sanitarios; 2.- El contenido
del Contrato supera ampliamente el ambito de la habilitacion que la Ley
8/2012 otorga al SERMAS para licitar las concesiones; 3.- El SERMAS otorga
la concesion del aseguramiento de la Asistencia Sanitaria de la Seguridad So-
cial por lo que esta creando un nuevo Régimen Especial de proteccion social,
similar por ejemplo al de MUFACE; y establece un doble régimen econémico
del aseguramiento de la asistencia sanitaria —contractual para los concesiona-
rios y presupuestario para el resto- vulnerando las competencia exclusivas del
Estado del art. 149.1.172 CE; 4.- La “poblacion protegida” no dispone de liber-
tad para cambiar su “hospital de referencia”, lo cual vulnera su derecho a la
igualdad y la legislacion basica sobre sanidad (art. 149.1.16* CE); 5.- El Con-
trato no justifica su necesidad, idoneidad, ni régimen juridico del servicio,
vulnerando el art. 149.1.18% CE; 6.- El Contrato discrimina al personal estatu-
tario interino con plaza (art.14 CE) e incumple las obligaciones sobre docencia
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e investigacion en los hospitales, que impone la regulacién basica estatal
(149.1.16* y 30* CE).

I. ANTECEDENTES Y OBJETO DEL INFORME

El Plan de Medidas de Garantia de la Sostenibilidad del Sistema Sanita-
rio Publico de la Comunidad de Madrid. Presupuestos 2013, publicado
en noviembre de 2012, expone el siguiente planteamiento:

“La brutal crisis econémica que atraviesa Espana desde hace mas
de cuatro anos, sumada a un deficiente sistema de financiacién au-
tonémica, nos lleva a un escenario en el que los ingresos han baja-
do de manera drastica y con ello los fondos de los que disponemos
para financiar los servicios publicos. La sanidad publica, como no
podria ser de otra manera, no es ajena a esta cruel realidad, y ello
nos enfrenta al desafio de intentar mantener nuestro sistema sani-
tario bajando sustancialmente sus costes.

Esto nos pone ante una encrucijada: recortar sin mas todo lo que se
pueda para bajar el gasto en la medida que bajan los ingresos o
diseriar un plan de medidas efectivas que logren reducir el coste
pero sin alterar los principios que sostienen el sistema.

Nos inclinamos claramente por la segunda opciéon. Los principios
sobre los que se asienta el sistema no cambian ni un dpice: univer-
salidad, gratuidad, equidad, calidad y respeto hacia el trabajo de
los profesionales sanitarios (pag. 1).

... En suma el ajuste presupuestario al que se vera sometida la
Comunidad de Madrid para el ano 2013 sera de 2.700 millones de
euros; Yy como consecuencia de ello se vera afectado el gasto sani-
tario (pag. 2).

... La sanidad madrilena tendra para el ario 2013, destinados en
los PPGG de la Comunidad de Madrid un total de 7.108 millones de
euros, un 7% menos que el gasto presupuestado en 2012 2. Aun
asi, este gasto representara el 45,2 del gasto total presupuestado
en la Comunidad (pag. 3).

2 El presupuesto de Sanidad aprobado para 2013 es de 7.111,5 Mill.€ (Art. 2.0, Ley 7/201, BOCM nim.
310 29/12/2013); La Ley 4/2012 de 4 de julio de Ley de Modificacidon de la Ley de Presupuestos Gene-
rales de la Comunidad de Madrid para el afio 2012 recortd 221.181.292€ los presupuestos aprobados para
2012 por la Ley 7/2011 (7.172.5 Mill.€), con lo que el presupuesto finalmente aprobado para 2012 fue de
6.951,3 Mill.€. Es decir, que resulta necesaria una reduccion de 535 millones de euros.




LOPEZ RODO & CRUZ FERRER

ABOGADOS

ale®

El primer medio que se considera idoneo para conseguir este obje-
tivo son las siguientes Reformas estructurales en la gestion sanitaria:

e Externalizacion de la actividad sanitaria en 6 hospitales, uti-
lizando el modelo de concesion.

Esta medida afecta a los Hospitales Infanta Leonor (Valle-
cas), Infanta Sofia (San Sebastian de los Reyes), Infanta
Cristina (Parla), Hospital del Henares (Coslada), Hospital del
Sureste (Arganda del Rey) y Hospital del Tajo (Aranjuez), que
seguiran siendo publicos.

Se ha comprobado que el modelo de concesién es mds efi-
ciente, da buenos resultados clinicos y alta satisfaccion a los
pacientes.

De media, el coste total de la asistencia sanitaria especiali-
zada de la poblacion de los hospitales de gestion mixta es de
unos 600 euros por habitante, mientras que en los hospitales
con modelo capitativo mas recientes, este coste medio anual
es de 441 euros.

Estos son los unicos datos y elementos de juicio que aporta el
Plan para justificar las medidas y sus apodicticas afirmaciones sobre
los costes de los hospitales.

Para abordar este proceso, la Ley 8/2012, de 28 de diciembre, de
Medidas Fiscales y Administrativas adopta la siguiente disposicion juri-
dica:

Articulo 62. Reordenacion de la asistencia sanitaria en los
Hospitales Infanta Cristina, Infanta Sofia, Infanta Leonor, Sureste,
Henares y Tajo

1. De acuerdo con lo que establece el articulo tinico de la Ley
15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacién de nuevas formas de
gestion del Sistema Nacional de Salud, se habilita al Servicio Ma-
drilerio de Salud para adjudicar contratos para la gestion del servi-
cio publico de asistencia sanitaria especializada en los Hospitales
Infanta Cristina, Infanta Sofia, Infanta Leonor, Sureste, Henares y
Tajo, que garantizaran los adecuados niveles de calidad, atencién
Yy derechos de los usuarios.

2. La Unidad Técnica de Control de los servicios de explota-
cion de las obras publicas de los Hospitales de la Comunidad de
Madrid indicados, creada por Orden 2073/2007, del Consejero de
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Sanidad, de 12 de septiembre3, realizarda las funciones de vigilan-
cia, seguimiento y control de la ejecucién de los nuevos contratos.

3. Se habilita al Servicio Madrileno de Salud para dictar las
instrucciones de funcionamiento que sean necesarias para garanti-
zar la correcta prestacién y niveles de calidad de los servicios, a
cuyos efectos podrd establecer los 6rganos y procedimientos de
coordinaciéon oportunos o asignar a cada sociedad las funciones
que a estos efectos resulten adecuadas.

En la semana del 14 de abril la Comunidad dio publicidad en su
pagina web a los borradores del Pliego de Clausulas Administrativas y
del Pliego de Prescripciones Técnicas del contrato.

Mediante Resolucion de 30 de abril de 2013, de la Viceconsejera
de Asistencia Sanitaria de la Consejeria de Sanidad, se hace publica la
convocatoria para la licitacion del contrato de servicios denominado: <<
Gestion por concesion del servicio publico de la atencion sanitaria espe-
cializada correspondiente a los hospitales universitarios Infanta Sofia,
Infanta Leonor, Infanta Cristina, del Henares, del Sureste y del Tajo>>
(BOCM de 7 de mayo de 2013). El mismo dia también se publicaron en
la web los Pliegos del contrato.

El objeto del presente Informe consiste en analizar la conformidad
a Derecho de las condiciones de la licitacion que figuran en los Pliegos.

Primera Parte: Anadlisis y Calificacion Juridica
del Contenido del Contrato

II. :QUE ES LA ASISTENCIA SANITARIA ESPECIALIZADA?

La asistencia sanitaria consiste en las actividades o procesos que
ofrecen atencion o informacion especifica para intentar recuperar la sa-
lud del paciente o de una poblacion determinada, o que intenta evitar la

® Esta Orden no se encuentra publicada en Boletin Oficial alguno...
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pérdida de la salud mediante la prevencion y que, en todo caso, buscan
aliviar el dolor y brindar consuelo*.

Estas actividades o procesos, que llamamos asistencia sanitaria o
servicios sanitarios, se realizan por profesionales sanitarios cualificados
(médicos, enfermeras, auxiliares, etc.) en instituciones sanitarias auto-
rizadas (consultorios, centros de salud, hospitales) que se organizan en
redes asistenciales, con varios niveles de complejidad (segun el tipo de
servicios que presta cada una de ellas). Es decir, para poder hacer llegar
la atencion sanitaria a los pacientes o a la poblacion, se necesita una
organizacion sanitaria, un sistema sanitario mas o menos complejo se-
gun el lugar y momento donde nos encontremos.

La Asistencia Sanitaria de la Seguridad Social (A.S.S.S), base del
actual Sistema Nacional de Salud, asegura el conjunto de prestaciones
sanitarias de la cartera de Servicios establecida en el Real Decreto
1030/2006, esta gestionada por las Comunidades Autonomas (CCAA),
es financiada con fondos publicos y tiene unos niveles de prestaciones,
calidad y resultados equiparable a los de los paises mas avanzados. Sus
servicios consisten en una atencion personal integral: diagnostico, pro-
nostico, tratamiento, rehabilitacion y, ademas, actividades dirigidas a la
prevencion de la enfermedad y a la promocion de la salud.

Las prestaciones sanitarias del SNS se agrupan en funcion de la
red asistencial (nivel asistencial, subsistema asistencial) a través de la
cual se facilitan los servicios a los pacientes. Hay dos grandes grupos:
atencion primaria y atencion especializada. Ademas esta la presta-
cion farmacéutica y otras prestaciones complementarias.

La Atencion Primaria es el primer nivel de atencion y facilita el
primer contacto del paciente con el sistema sanitario. La Ley General de
Sanidad y la Ley de Cohesion y Calidad del SNS convierten a la atencion
primaria en la puerta de entrada al sistema sanitario, mediante la atri-
bucion de que actue como gestor regulador de los procesos asistencia-
les. El profesional de referencia de la Atencion Primaria es el médico
especialista en Medicina Familiar y Comunitaria (MFyC) y en Pediatria
de Atencion Primaria, quienes, junto con el resto del Equipo de Aten-
cion Primaria (EAP) atienden a sus pacientes en Centros de Salud o
Consultorios.

4 Seguimos a SANTOS GOMES 'y LAMATA COTANDA, “Atencion Sanitaria y Redes de Servicios”,
en J.R. REPULLO y A. INIESTA (Eds), Sistemas y Servicios Sanitarios. Diaz de Santos 2006, pags.:1-
57.
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La Atencion Especializada es el segundo nivel de atencion. Ofre-
ce una atencion integral en las distintas especialidades médicas. Realiza
un conjunto de actividades complejas tendentes a la recuperacion o me-
jora de las capacidades y de la salud del paciente, o a la disminucion
del sufrimiento. También se puede decir que la atencion especializada
atiende un problema de salud de la persona referido a un 6rgano, sis-
tema o funciéon, con un enfoque parcial pero en profundidad. El centro
de referencia de la atencion especializada es el Hospital y los Centros de
Especialidades dependientes del mismo

La Ley General de Sanidad define el Area Sanitaria como el ambi-
to territorial donde se ofrece atencion especializada. Cada area sanitaria
contara con un Hospital General de Area que debera garantizar dicha
atencion. Segun el tamano y complejidad del hospital se incorporan
mas o menos especialidades. Por las caracteristicas socio-economicas y
de distribucion geografica en la Comunidad de Madrid, suele distinguir-
se entre:

e Hospitales de Nivel 1: suelen tener entre 200 y 400 camas y dis-
poner de Medicina Interna, Obstetricia y Ginecologia, Pediatria,
Cirugia general y Traumatologia, ademas de los ”"Servicios Centra-
les”, Radiologia, y Laboratorio; y seguramente rehabilitacion. Se-
gun las necesidades y la complementariedad con otros hospitales
proximos pueden desarrollar diferentes especialidades como Di-
gestivo, Cardiologia, Nefrologia (Unidad de Dialisis), Psiquiatria,
Reumatologia, Endocrinologia, etc.

e Hospitales de Nivel 2: concentran casi la totalidad de los servi-
cios y prestaciones y desarrollan las llamadas superespecialida-
des: neurocirugia, cirugia cardiaca, unidades de trasplante de or-
ganos, oncologia médica, oncologia radioterapica...

A pesar de lo que da a entender el enunciado de la RESOLUCION de 30
de abril de 2013, de la Viceconsejeria de Asistencia Sanitaria de la Con-
sejeria de Sanidad de Madrid, ‘por la que se hace ptblica la convocatoria
para la licitacion del contrato de servicios denominado: «Gestién por con-
cesion del servicio publico de la atencién sanitaria especializada corres-
pondiente a los hospitales universitarios “Infanta Sofia”, “Infanta Leo-
nor”, “Infanta Cristina”, del Henares, del Sureste y del Tajo”™ (BOCM
Num.107, 7 mayo de 2013) el objeto de este Contrato es toda la
atencion sanitaria especializada y no sélo los servicios prestados

por estos hospitales.
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III. CONFIGURACION JURIDICA DEL SERVICIO PUBLICO DE ATEN-
CION SANITARIA ESPECIALIZADA OBJETO DE LA CONCESION

La configuracion del “servicio publico de la atencion sanitaria es-
pecializada”, objeto de la concesion, se fundamenta en el art. 41 de la
Constitucion (CE): Los poderes publicos mantendrdan un régimen publico
de seguridad social para todos los ciudadanos que garantice la asisten-
cia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad. Por
eso, el art. 38.1.a) de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS) in-
cluye dentro de la accion protectora del ambito de la Seguridad Social la
asistencia sanitaria en los casos de maternidad, de enfermedad comin o
profesional y de accidentes, sean o no de trabajo.

Esta Asistencia Sanitaria de la Seguridad Social se presta me-
diante los Servicios Autonémicos de Salud, que bajo la coordinacion e
inspeccion del Estado configuran el Sistema Nacional de Salud segun
establece la Ley General de Sanidad; respondiendo al art. 43 de la
Constitucion, que reconoce el derecho a la proteccion de la salud y en-
comienda a los poderes ptublicos organizar y tutelar la salud publica a
través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesa-
rios.

Segun la Constitucion, el Estado tiene competencia exclusiva so-
bre la legislacion bdsica y el régimen econdémico de la Seguridad Social y
sobre las bases y coordinacién general de la sanidad (art. 149. 1. 17% y
16® CE). Esta regulacion basica se encuentra en la Ley General de la
Seguridad Social de 1994, en la Ley 14/1986, General de Sanidad
(LGS), y en la Ley 16/2003, de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional
de Salud (LCSNS).

Segun el Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid,

e En el marco de la legislacién bdsica del Estado y, en su caso, en
los términos que la misma establezca, corresponde a la Comunidad
de Madrid el desarrollo legislativo, la potestad reglamentaria y la
ejecucion de las siguientes materias:...4. Sanidad e higiene.- 5.
Coordinacién hospitalaria en general, incluida la de la Seguridad
Social (Articulo 27).

e También corresponde a la Comunidad de Madrid la ejecuciéon de la
legislacion del Estado en las siguientes materias: 1.1. Gestién de la
asistencia sanitaria de la Seguridad Social, de acuerdo con lo pre-
visto en la materia 17.% del apartado 1 del articulo 149 de la Cons-
titucion, reservandose el Estado la alta inspeccion conducente al

10
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cumplimiento de la funciéon a que se refiere este precepto (Articulo
28).

Son rasgos esenciales del Sistema Nacional de Salud: a) la presta-
cién de los servicios a los usuarios en condiciones de igualdad efectiva y
calidad, b) el aseguramiento universal y publico por parte del Estado y c)
la financiacién publica del SNS, de acuerdo con el sistema de financiacion
autonémica (art. 2 LCSNS).

La ausencia de normas comunes sobre el aseguramiento de la asis-
tencia sanitaria en todo el territorio nacional, y sin tener en cuenta la le-
gislacion europea en materia de aseguramiento y coordinacion de los sis-
temas nacionales de seguridad social, llevo al Real Decreto-ley 16/2012
a precisar este elemento esencial mediante la reforma de la LCSNS: de
acuerdo con los supuestos previstos en la Ley (art. 3 LCSNS), el recono-
cimiento y control de la condicion de asegurado o de beneficiario corres-
pondera al Instituto Nacional de la Seguridad Social; y una vez reconoci-
da la condicion, el derecho a la asistencia sanitaria se hard efectivo por
las administraciones sanitarias competentes, que facilitaran el acceso de
los ciudadanos a las prestaciones de asistencia sanitaria mediante la
expedicion de la tarjeta sanitaria individual (art. 3.bis LCSNS).

Asimismo, la LCSNS establece los criterios para definir el Catalo-
go de prestaciones del Sistema Nacional de Salud, que tiene por objeto
garantizar las condiciones basicas y comunes para una asistencia inte-
gral, continuada y con el nivel adecuado de atencion (art.7). En la ac-
tualidad, este catalogo de prestaciones se contiene en el Real Decreto
1030/2006, por el que se establece la Cartera de Servicios Comunes del
Sistema Nacional de Salud.

IV. ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO DE CONCESION DEL
SERVICIO PUBLICO DE ATENCION SANITARIA ESPECIALIZADA
CONVOCADO POR LA COMUNIDAD DE MADRID

Segun expusimos en los Antecedentes, mediante Resolucion de 30
de abril de 2013, de la Viceconsejera de Asistencia Sanitaria de la Con-
sejeria de Sanidad, se hace publica la convocatoria para la licitacion del
contrato de servicios denominado: << Gestion por concesion del servicio
publico de la atencion sanitaria especializada correspondiente a los
hospitales universitarios Infanta Sofia, Infanta Leonor, Infanta Cristina,
del Henares, del Sureste y del Tajo>> (BOCM de 7 de mayo de 2013). El
mismo dia también se publicaron en la web los Pliegos del contrato.
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El Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (PCAP) y el
Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT) regulan la concesion de los ser-
vicios de los seis Hospitales, aunque dos se agrupan en un solo lote, por
lo que los contratos a adjudicar seran cinco. No obstante, al ser los
pliegos comunes y contener una misma regulaciéon, en el presente In-
forme nos referiremos “al Contrato” porque lo que interesa analizar son
sus caracteristicas juridicas.

IV. 1. Los sujetos: las partes del contrato y los usuarios del servicio

La Administracion contratante es el Servicio Madrilenio de
Salud. Una vez adjudicado el contrato, le corresponderan los derechos y
obligaciones estipulados; asi como las prerrogativas de interpretacion,
modificacion y resolucion previstas en la Ley de Contratos del Sector
Publico (LCSP).

La Entidad Adjudicataria que supere el proceso de seleccion de-
be reunir los requisitos de capacidad para contratar establecidos en la
clausula 26.- PCAP. Una de sus obligaciones sera la constitucion de
una sociedad anoénima con caracter previo a la formalizacion del contra-
to, que debera cumplir los requisitos en cuanto a estructura y régimen
de titularidad y transmision de acciones establecidos en la clausula
9.13.-. La sociedad de nueva creacion sera la Sociedad Concesionaria,
titular de la concesion del servicio publico con la que se formalizara el
contrato de concesion, por lo que ostentara la condicion de contratista.

Da la impresion de que el PCAP constantemente incurre en el
error de confundir los derechos y obligaciones que, segun nuestra legis-
lacion de Contratos del Sector Publico, debe asumir bien la Entidad Ad-
judicataria o bien la Concesionaria; cuestion de gran trascendencia, al
tratarse de dos personas juridicas distintas, y condicionar quién y como
debe cumplir el Contrato. De no subsanarse todos estos errores, el
PCAP incurriria en causa de nulidad absoluta por la posicion de inca-
pacidad en que se situaria el contratista (art. 32 LCSP).

Los usuarios del servicio no son parte en el contrato, pero
desempenan un papel esencial tanto en la regulacion del mismo, como
en la dinamica de su ejecucion. Porque los usuarios son las personas
que ostentan el derecho a demandar la prestacion de la asistencia
sanitaria especializada objeto del contrato, de acuerdo con lo previs-
to en la Ley General de la Seguridad Social, en la Ley General de Sani-
dad y en la Ley de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud.

En el contrato administrativo de gestion de un servicio publico, el
contratista no presta el servicio a la Administracion: ésta encomienda al
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concesionario que preste a los usuarios un servicio propio de la misma.
Por eso se dice que la Administracion gestiona el servicio publico de
forma indirecta.

La clausula 2.1 PCAP define a los usuarios como la poblacion
protegida: se entiende por poblacién protegida el conjunto de personas
que sean titulares de las Tarjetas Sanitarias Individuales emitidas por la
Comunidad de Madrid en el ambito territorial de la concesion, definido
por los respectivos municipios que se asignan a cada uno de los Hospita-
les.

El dato esencial a tener en cuenta es que, de acuerdo con las pre-
visiones de la LCSNS y de la Ley 6/2009, de 16 de noviembre, de Liber-
tad de Eleccion en la Sanidad de la Comunidad de Madrid, los usuarios
del servicio disponen de libertad, siguiendo el procedimiento estableci-
do, para elegir el hospital que les preste la atencion sanitaria especiali-
zada en cada episodio de enfermedad; lo cual puede dar lugar a las si-
guientes situaciones:

a. Que un usuario ubicado dentro de la poblacion protegida por la
concesion de un determinado hospital elija ser atendido por un
hospital ubicado fuera de ese territorio. El hospital elegido debera
encontrarse dentro de la red asistencial publica del SERMAS,
bien como hospital publico de gestion directa, bien como hospital
gestionado por otra concesion.

b. Que un usuario ubicado fuera de la poblacion protegida por una
determinada concesion elija ser atendido por el hospital que ges-
tiona el concesionario de esa zona.

Los Pliegos prevén que “el dinero siga al paciente” cuando éste sale fue-
ra del territorio de su hospital de referencia para recibir atencion espe-
cializada, dando con ello lugar a un sistema de facturacion interhospi-
talaria (facturacion-intercentros), que es uno de los elementos clave del
Contrato que configuran los Pliegos.

IV. 2. Plazo

Segun la clausula 7.- PLAZO DE LA CONCESION éste sera de diez
anos desde el inicio de la prestacion de la actividad asistencial.
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IV. 3. Definicion del objeto

Tanto las clausulas 1.- FINALIDAD DE LOS PLIEGOS, como 2.-
OBJETO DEL CONTRATO, disponen que el objeto del contrato, que se
ejecutard a riesgo y ventura de la Entidad adjudicataria®, consistird en la
prestacion del servicio publico de atencién sanitaria especializada a la
poblacion protegida de los Municipios y Zonas Bdasicas de Salud corres-
pondiente a los siguientes hospitales... enumerando los mismos y los
municipios que corresponden a cada uno.

¢Cual es el contenido de esta asistencia? Segun la misma clausu-
la 2.- la prestacién del servicio ptblico de atencion sanitaria especializa-
da se ajustard a lo previsto en el Real Decreto 1030/2006, de 15 de sep-
tiembre, por el que se establece la cartera de servicios comunes del Sis-
tema Nacional de Salud y el procedimiento para su actualizacion... in-
cluyendo todos los servicios y prestaciones incluidas en dicha
normativa: es decir, se incluyen en el objeto del contrato todos los ser-
vicios que en cada momento preste en su conjunto el Sistema Nacional
de Salud; pero, como los Hospitales objeto de concesion son de nivel 1 y
no disponen de todos los servicios médicos, los pacientes de la pobla-
cion protegida recibiran la asistencia sanitaria en otros hospitales del
SERMAS, en el caso de que su hospital no disponga de la especialidad
que necesiten o en el caso de que ejerzan su libertad de eleccion.

También esta incluido en el objeto del contrato la asistencia sanita-
ria a los pacientes protegidos de otras zonas que acudan al Hospital por
el ejercicio de la libertad de eleccion en cumplimiento de la Ley 6/2009,
de 16 de noviembre, de Libertad de Elecciéon en la Sanidad de la Comu-
nidad de Madrid.

IV. 4. Aclaracion del objeto del contrato: la forma de asuncion de
las prestaciones y las modalidades de cumplimiento de las obliga-
ciones

La definicion del OBJETO DEL CONTRATO que acabamos de
transcribir resulta completamente sorprendente para lo que se supone
que es una concesion de servicio publico: no se define como objeto el
servicio que prestaran los hospitales; sino que se dice que el OBJETO
DEL CONTRATO es toda la asistencia sanitaria especializada a la pobla-

> Entendemos que se refiere a la Concesionaria que, como hemos expuesto, es la contratista a la que co-
rresponde la ejecucion del contrato.
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cion protegida o domiciliada en el ambito territorial delimitado para ca-
da hospital, atencién completa que no pueden prestar los hospitales
porque son de nivel 1 y no disponen de todos los servicios médicos. Por
ello, la poblacion protegida por el concesionario puede o debe ser aten-
dida, segun los casos, por otros hospitales; y, a su vez, el concesionario
puede atender con los servicios de los que disponga a pacientes de otras
poblaciones protegidas.

Esta sorprendente definicion del OBJETO DEL CONTRATO queda
“aclarada” en la clausula 14.- PRESTACION DE LA ATENCION SANITA-
RIA, que dispone:

”Todas las prestaciones objeto del contrato deben ser asu-
midas por la Sociedad Concesionaria respecto de su coste
economico”.

O sea que el objeto de la concesion del servicio publico no es la presta-
cion del servicio publico, sino la asuncion del coste economico de las
prestaciones del servicio: no es lo mismo asumir la obligacion de prestar
un servicio que asumir la obligacion de costear la prestacion del servi-
cio.

Lo anterior viene a explicarse mediante las modalidades de cumpli-
miento de las obligaciones de la Concesionaria en relacion con la pres-
tacion de los servicios sanitarios: la clausula 9.- OBLIGACIONES DE LA
ENTIDAD ADJUDICATARIA® expone Prestar el servicio ptblico objeto del
presente PCAP; pero interesa destacar que el cumplimiento de esta obli-
gacion puede efectuarse:

a) con los medios propios de la concesion (que segun la clausula
14. 1 vienen constituidos por la Cartera de Servicios del Hospital
que sera la recogida en el Anexo I del PPT),

b) con los medios puestos a su disposicion por la Administra-
cion (es decir, todos los hospitales del SERMAS), y

c) con medios ajenos si fueran autorizados para ello.

® Deberfa referirse a la Concesionaria y se trata de un error esencial porque si quien asume la obligacién
de prestar el servicio es la Adjudicataria podra cumplirla con todos los medios que se integren en su Gru-
po Empresarial; y que, evidentemente, nada tienen que ver con la Empresa especifica que debe constituir-
se para asumir las obligaciones especificas del Contrato de Concesién.
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IV. 5. Determinacion del precio
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DETERMINACION DE LA CAPITA MAXIMA DE LICITACION PARA LA EXTERNALIZACION
DE LA GESTION SANITARIA
Gasto asisten- Otros

Pobla- X . L. . Coste .
.. cial realizado Facturacion gastos Gasto asis- . . Capita

HOSPITAL cion . . . . asistencial .

. en el propio intercentros | centraliza- | tencial total .. max
asignada X per capita
hospital dos

Infanta Leonor 289.970 79.794.259 102.210.534 6.013.978 | 188.018.771 648,41 518,73
Sureste 168.684 54.536.762 41.568.499 3.736.351 | 99.841.611 591,89 473,51
Tajo 74.559 35.197.723 12.403.402 1.796.872 | 49.397.998 616,23 492,98
Infanta Cristina 154.156 59.946.805 28.179.158 3.417.639 | 91.543.601 616,23 492,98
Henares 169.327 72.888.443 31.931.947 3.725.194 | 108.545.584 641,04 512,83
Infanta Sofia 297.927 108.117.335 65.902.531 7.045.974 | 181.065.839 607,75 486,20

Fuente: Diario ABC, 18 de abril de 2013

Aunque las cifras que presenta han sido ajustadas en los Pliegos
definitivos del Contrato, el Cuadro anterior, facilitado por la Consejeria
de Sanidad a los medios de comunicacion el dia 17 de abril de 2013,
resulta de utilidad para comprender los diferentes tipos de precios que
contempla el contrato y como se determinaran y liquidaran anualmente
en funcion de qué hospitales en concreto efectien la prestacion de la
asistencia sanitaria. Recordemos que todas las prestaciones objeto
del contrato deben ser asumidas por la Sociedad Concesionaria
respecto de su coste economico (clausula 14.1) y no respecto a la
asistencia sanitaria efectiva.

El PCAP del contrato efectuia la regulacion del precio en sus clau-
sulas 6.- PRECIO DEL CONTRATO y 19.- CONDICIONES ECONOMI-
CAS. Esta ultima clausula distingue entre un Concepto General y un
Precio Anual.

a) Concepto General.

Equivale a la prima por persona y ano que debe pagar la Administracion
al concesionario: El precio se establece sobre bases capitativas, es decir
fijando la prima por persona y ano. Dicha cantidad cubrira los
servicios incluidos dentro del objeto del contrato para la pobla-
cion protegida.
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cQué significa la prima por persona y ano cubrira los servicios in-
cluidos dentro del objeto del contrato para la poblacion protegi-
da? Teniendo en cuenta que todas las prestaciones objeto del contrato
deben ser asumidas por la Sociedad Concesionaria respecto de su coste
econdémico, la prima a pagar por la Administracion al Concesionario se
ha calculado sumando todos estos costes, que siguiendo el Cuadro an-
terior son:

1. El gasto de la asistencia sanitaria especializada prestada en el
propio hospital (al ser un gasto total y no exclusivo de la pobla-
cion protegida, la Consejeria deberia haber excluido de este gasto
el generado en el propio Hospital por otras poblaciones de la CM,
por otras CCAA o con otras fuentes de financiacion);

2. La “Facturacion Intercentros”: es el saldo de los precios de la asis-
tencia prestada por otros hospitales del SERMAS a la poblacion
protegida y, como resulta muy superior a los precios de la asis-
tencia prestada por el propio hospital a pacientes que no forman
parte de su poblacion protegida, arroja un componente de coste
muy importante;

3. Los gastos de los servicios centralizados: desarrollo y manteni-
miento de aplicaciones informaticas, Centro de transfusion-
hemoterapia; actividad concertada centralizada...

Para el calculo de estas sumas la Administracion ha tenido en cuen-
ta los datos de los que disponia sobre los anos 2011 y 2012 (media
anual) asignando un total por Hospital, que dividido por las personas de
la poblacion protegida proporciona la prima por persona y ano. Como la
Consejeria entiende que la gestion privada del Hospital sera mas efi-
ciente ha reducido un 20% esta cantidad y presenta la prima maxima
que podran ofertar los licitadores y cuyo importe definitivo (que se ha
modificado respecto de los calculos de los borradores y del Cuadro que
aporto con los mismos) figura en la clausula 6.- PCAP.

b) Precio anual.

El precio anual del contrato se determina mediante la adicién de los par-
ciales siguientes:

b. 1.- Una parte estrictamente capitativa, resultado de multiplicar la
prima por persona ofertada por el adjudicatario por el nu-
mero de Tarjetas Sanitarias de Salud de la poblacion prote-
gida.
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b. 2.- Otra parte correspondiente al saldo positivo o negativo de la
Facturacion Intercentros definida a continuacion.

Facturacion Intercentros. Los servicios y actividades sanitarias
realizados por centros de asistencia especializada de titularidad y
gestion publica y/o privada de la Comunidad de Madrid a la po-
blacion protegida por las prestaciones objeto del presente contrato
se facturardn al adjudicatario’, y de forma reciproca, el adjudicata-
riod facturara a la Administracion los servicios de asistencia espe-
cializada prestados a pacientes no incluidos en la poblacién prote-
gida de su ambito territorial... La forma de justificacion y vali-
dacion de la facturacion sera determinada por la Autoridad
Sanitaria...

b. 3.- Deducciones de Calidad y Disponibilidad. El importe de la
capita a aplicar en la facturaciéon del concesionario se minorard
adicionalmente en funcién de los resultados de la evaluacion del
cumplimiento de los indicadores de calidad y disponibilidad reco-
gidos en el Anexo V del PPT.

IV. 6.- Régimen de pagos

En lo esencial, el régimen de pagos se articula mediante los pagos
mensuales a cuenta y la liquidacion anual. Segun la clausula 19.- ¢) La
Administracion realizard pagos mensuales a mes vencido a favor del ad-
judicatario® que tendran cardcter de “a cuenta”. Anualmente y siempre
dentro del primer semestre del siguiente ano se determinara la cuantia
de la liquidacion anual, que se hara efectiva dentro de los dos meses si-
guientes.

A) Pagos mensuales.

Ascenderan al 95% de la prima por persona y mes ofertada por
las empresas adjudicatarias. El importe maximo de las primas por Hos-
pital que pueden ofertar los licitadores figura en la clausula 6.- PRECIO
DEL CONTRATO.

B) Liquidacion anual

’ Deberia decir al concesionario.
8 Deberia decir al concesionario.
° Deberia decir al concesionario.
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La liquidacion anual debe realizarse en el primer semestre del ano
siguiente y abonarse dentro de los dos meses siguientes.

En lo esencial consistira en descontar de los pagos mensuales a
cuenta el saldo negativo de la Facturacion Intercentros, que las conce-
sionarias deberan devolver a la Consejeria de Sanidad por la asistencia
sanitaria prestada a su poblacion protegida por otros hospitales. Segun
las cifras provisionales de la Facturacion Intercentros, que figuran en el
Cuadro anteriormente presentado, su importe total asciende a unos 282
millones de euros, mientras que el coste total de la asistencia asciende
a unos 718 millones; es decir, que la Facturacion Intercentros supone
un 40%. Si tenemos en cuenta que, para calcular el importe de las pri-
mas maximas a pagar por la Comunidad, el gasto total se ha reducido
un 20%, parece que la Consejeria de Sanidad adelantara a las conce-
sionarias mediante los Pagos Mensuales a cuenta unos 225 millones
por este concepto; aunque como en la Facturacion Intercentros no se
dara la reduccion del 20%, al regirse por los precios publicos de los di-
ferentes servicios de la asistencia sanitaria especializada, las concesio-
narias tendran que devolver los 282 millones de euros en la Liquidacion
anual.

Esta dinamica de pagos resulta sorprendente y de extraordinaria
gravedad para la Hacienda de la Comunidad de Madrid por dos razones:

1* El Servicio Madrileno de Salud pagara-adelantara anualmente a las
concesionarias unos 225 millones de euros por unos servicios jque se-
guiran prestando los propios hospitales de gestion directa del SERMAS!

2% Las concesionarias solamente devolveran al SERMAS los 282 millo-
nes en el caso de que los hospitales de gestion directa sean capaces de
facturar cada uno de los servicios que presten a los pacientes de la po-
blacion protegida por las concesionarias. Cuestion tan esencial no que-
da clara en absoluto:

1) porque la clausula 19.b.2.- dice que La forma de justifica-
cion y validacion de la facturacion sera determinada por la
Autoridad Sanitaria, lo cual significa que en la actualidad no
esta determinada; y

2) porque los sistemas de informacion e informaticos de los
hospitales, y su gestion humana, no tiene capacidad de pro-
cesar con rigor y exhaustividad cada servicio prestado gene-
rando las correspondientes facturas, cuestion esencial reco-
nocida expresamente en la pagina 136 del PPT.
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V. EL CONTRATO NO PUEDE SER CALIFICADO COMO CONCESION
DE SERVICIO PUBLICO

La calificacion juridica de un contrato administrativo determina su
régimen juridico: en el caso de los contratos de concesion de servicios
publicos, determina los derechos y obligaciones de la Administracion,
del concesionario y de los usuarios del servicio.

V. 1. La calificacion juridica de un contrato administrativo no pue-
de ser una etiqueta arbitraria, debe responder a la real naturaleza
de su objeto

La Administracion no puede efectuar la calificacion juridica del con-
trato de manera improvisada o arbitraria: la calificacion queda estric-
tamente determinada por la real naturaleza del objeto y de las presta-
ciones contenidas en el contrato. Asi lo establece la jurisprudencia me-
ridianamente clara del Tribunal Supremo.

La STS de 15 de julio de 1989 (RJ 6114) explica que, mientras en los
contratos civiles su contenido viene determinado como regla general por
la autonomia de la voluntad en tanto no se vulnere la ley o los derechos
de terceros (art. 1255 CCv), en los contratos celebrados por la Adminis-
tracion como regla general las normas sobre el contenido de los con-
tratos administrativos son de derecho necesario y no contractual,
a diferencia de lo que ocurre en la contratacion civil en que la regla es
exactamente la contraria.

Para la STS de 4 de julio de 2003 (RJ 4377) debe desecharse la califi-
cacion juridica de un contrato pretendida por la Administracion si, en
funcion de las circunstancias concurrentes y atendiendo, esen-
cialmente, no solo al estricto ambito literal del Convenio, sino a la
finalidad que persigue nos encontramos ante una calificacion dis-
tinta.

La STS de 20 de marzo de 2012 (RJ 5489) reitera una doctrina cons-
tante: no ha de ser la denominacion que las partes intervinientes
otorguen al negocio objeto de controversia la que determine el ré-
gimen juridico que ha de regularlo, sino la real naturaleza del
mismo... el “nomen iuris” que las partes hayan utilizado para ca-
lificar la relacion negocial no podra determinar la elusion del De-
recho comunitario ya que en todo caso habra de atenderse a la
definicion del contrato publico en tal ambito.

20



LOPEZ RODO & CRUZ FERRER

ABOGADOS

Esrtru prs o b

En el mismo sentido se pronuncian los Informes de la Junta Con-
sultiva de Contratacion Administrativa.

En su Informe 17/09, de 25 de septiembre, manifiesta que un contra-
to no podra ser calificado como una concesion administrativa de gestion
de un servicio publico si no se dan los requisitos definidos para el mis-
mo por la Ley de Contratos del Sector Puablico (LCSP).

El Informe 12/10, de 23 de julio, resulta especialmente significativo
respecto de la cuestion que nos ocupa: Una consideracion de especial
importancia ha de realizarse sobre los contratos de gestién de servicios
publicos en tanto se vinculan expresamente con las concesiones de servi-
cios, como es que para que puedan ser calificados como tales es requisito
imprescindible que el cardcter de servicio publico haya sido especificado
en una norma vigente, exigencia que se describe en el articulo 116 de la
Ley (actual art. 132 LCSP): “Antes de proceder a la contratacion de un
servicio publico, debera haberse establecido su régimen juridico, que de-
clare expresamente que la actividad de que se trata queda asumida por
la Administracion respectiva como propia de la misma, atribuya las com-
petencias administrativas, determine el alcance de las prestaciones en
favor de los administrados, y regule los aspectos de cardcter juridico,
econdémico y administrativo relativos a la prestacion del servicio”, precep-
to que impide que se acuda a la figura de la concesién de servicio de ma-
nera indiscriminada.

Pues bien, no existe en nuestro ordenamiento juridico norma alguna
que establezca el régimen juridico del contrato de concesion del servicio
publico de la asistencia sanitaria especializada...

Este es el planteamiento expuesto taxativamente por la LCSP:

Articulo 1. Objeto y finalidad

La presente Ley tiene por objeto regular la contratacién del sector
publico, a fin de garantizar que la misma se ajusta a los principios
de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia
de los procedimientos, y no discriminacién e igualdad de trato entre
los candidatos, y de asegurar, en conexion con el objetivo de
estabilidad presupuestaria y control del gasto, una eficiente
utilizacion de los fondos destinados a la realizacion de
obras, la adquisicion de bienes y la contratacion de servicios
mediante la exigencia de la definicion previa de las necesi-
dades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y
la seleccion de la oferta economicamente mas ventajosa.

Es igualmente objeto de esta Ley la regulacion del régimen
juridico aplicable a los efectos, cumplimiento y extincion de
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los contratos administrativos, en atencion a los fines insti-
tucionales de caracter publico que a través de los mismos se
tratan de realizar.

Articulo 22. Necesidad e idoneidad del contrato y eficiencia
en la contratacion

1. Los entes, organismos y entidades del sector publico no podrdan
celebrar otros contratos que aquellos que sean necesarios para el
cumplimiento y realizacién de sus fines institucionales. A tal efecto,
la naturaleza y extension de las necesidades que pretenden
cubrirse mediante el contrato proyectado, asi como la ido-
neidad de su objeto y contenido para satisfacerlas, deben
ser determinadas con precision, dejando constancia de ello
en la documentacion preparatoria, antes de iniciar el proce-
dimiento encaminado a su adjudicacion.

V. 2. El Contrato no tiene las caracteristicas esenciales de una
concesion de servicio publico

El Contrato cuyos elementos esenciales hemos expuesto no cumple
los requisitos exigidos por la LCSP para calificarlo como concesion de
servicio publico:

Articulo 8. Contrato de gestion de servicios publicos

El contrato de gestion de servicios publicos es aquel en cuya virtud
una Administraciéon Publica... encomienda a una persona, natural o
juridica, la gestion de un servicio cuya prestacion ha sido asu-
mida como propia de su competencia por la Administracion.

Articulo 275. Ambito del contrato

1. La Administracion podra gestionar indirectamente, me-
diante contrato, los servicios de su competencia, siempre que
sean susceptibles de explotaciéon por particulares. En ningun caso
podran prestarse por gestion indirecta los servicios que impliquen
ejercicio de la autoridad inherente a los poderes publicos.

2. El contrato expresara con claridad el ambito de la ges-
tion, tanto en el orden funcional, como en el territorial.

El contrato que hemos analizado no tiene por objeto principal la ges-
tion del servicio publico de la asistencia sanitaria especializada, como
pone de manifiesto con meridiana claridad la clausula 14.1.- PCAP:
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Todas las prestaciones objeto del contrato deben ser asumi-
das por la Sociedad Concesionaria respecto de su coste eco-
noémico.

Segun expone el PCAP y con absoluta claridad esta clausula especifi-
ca, la prestacion principal del Contrato es que los concesionarios de los
Hospitales aseguren a la Administracion un coste fijo durante diez anos
por toda la asistencia sanitaria especializada a la poblacion protegida en
el ambito territorial de la concesion.

Para el Contrato, el hecho de quién preste directamente el servicio es
algo secundario, se constituye como una prestacion secundaria; que,
eso si, determinara un mayor o menor coste de las prestaciones para los
concesionarios; en el caso de que se les logre trasladar mediante la Fac-
turacion Intercentros.

La real naturaleza del contrato, en la que la prestacion directa por el
Concesionario del servicio no resulta ni la prestacion Ginica ni una pres-
tacion principal, puede comprobarse por dos de sus elementos:

Primero.- Segun dispone la clausula 2.- OBJETO DEL CONTRA-
TO, 1.-...la prestacién del servicio publico de atencién sanitaria es-
pecializada se aqjustara a lo previsto en el Real Decreto
1030/2006... incluyendo todos los servicios y prestaciones
incluidas en dicha normativa. Por si no habia quedado claro, el
epigrafe 2.- de la misma clausula reitera que las prestaciones
sanitarias a realizar, de acuerdo con lo establecido en el
presente PCAP y en el PPT, seran todas las aprobadas en ca-
da momento, y en el ambito del servicio publico de atencion
sanitaria especializada por la Administracion General del
Estado, en la Cartera de Servicios basica y comun al Siste-
ma Nacional de Salud, asi como las que puedan ser aproba-
das por la normativa de desarrollo de la Comunidad de Ma-
drid.

Frente a las anteriores prestaciones sanitarias a realizar, que son
todas las de la Cartera, resulta obvio que los Hospitales objeto de
concesion no disponen de todos los servicios necesarios para efec-
tuarlas y asi lo reconoce la clausula 14.1.-: la Cartera de Servi-
cios del (de cada) Hospital sera la recogida en el Anexo I del
PPT . Asi las cosas, resulta imposible que cada Hospital preste
todos los servicios de la Cartera, por lo que nos encontrariamos
ante el supuesto del articulo 1272 CCv: No podran ser objeto de
contrato las cosas o servicios imposibles.
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Pero esta conclusion resultaria precipitada porque, segun la clau-
sula 9.- OBLIGACIONES DE LA ENTIDAD ADJUDICATARIA
(CONCESIONARIA), las concesionarias quedan obligadas a pres-
tar (o pueden prestar) el servicio publico con: a) los medios pro-
pios de la concesion (mas bien deberia decir con los medios
propios de los que dispone la concesionaria en su Hospital), b)
los puestos a su disposicion por la Administracion Sanitaria
o c) medios ajenos si fueran autorizados para ello...

Segundo.- Podria darse el caso hipotético de que, en el ejercicio
de su libertad de eleccion, ningan paciente acudiera a un Hos-
pital objeto de concesion y de que, por tanto, este Hospital
no prestara servicio alguno... lo cual no significaria que la
concesionaria incumpliera sus obligaciones contractuales
(solo plantearia que sus costes derivados de la Facturacion Inter-
centros por la atencion a su poblacion protegida se dispararian,
en el caso también hipotético de que se le facturaran todos los
precios de los servicios efectivamente prestados): por esto la
prestacion del servicio no constituye una prestacion esencial
del Contrato.

Por lo anteriormente expuesto resulta evidente que no estamos ante
un contrato de concesion de servicio publico, ya que la prestacion del
servicio no constituye una obligacion principal ni esencial del Contrato.

VI. LA CALIFICACION COMO CONTRATO DE SEGURO DE SALUD

Del analisis de las prestaciones que constituyen el objeto del Con-
trato puede deducirse que la prestacion principal y esencial, el servicio
cuya gestion se encomienda, no es la prestacion de toda la asistencia
sanitaria especializada, sino el seguro (para el SERMAS) frente a los
costes de la asistencia sanitaria especializada de la poblacién pro-
tegida.

VI. 1. Existencia de los elementos tipicos de un Contrato de Seguro
de Salud

El art. 1 de la Ley del Contrato de Seguro dispone en su articulo 1.
Concepto de contrato de seguro.- El contrato de seguro es aquel por el que
el asegurador se obliga, mediante el cobro de una prima y para el caso
de que se produzca el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura a indem-
nizar, dentro de los limites pactados, el dano producido al asegurado o a
satisfacer un capital, una renta u otras prestaciones convenidas.
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Mientras que en el Contrato no se dan los elementos tipicos de un
contrato de concesion de servicio publico, si se dan los requisitos con-
templados por cualquier ordenamiento juridicol! para que exista un
Contrato de Seguro de Salud:

1° una persona juridica (la Consejeria de Sanidad/el SERMAS),
que necesita protegerse frente a un riesgo, contrata -tomador del
seguro- con

2° otra persona juridica (la concesionaria) para que le asegure -
aseguradora- que, a cambio de

3° el pago de unas cantidades fijas de dinero —prima- (capita po-
blacional) durante diez anos,

4° le proteja frente al riesgo/dano financiero de los costes que le
supone cumplir su obligacion de prestar la asistencia sanitaria
especializada, de coste incierto (riesgo), a

5° una poblacion protegida —asegurados-,

6° teniendo la concesionaria-aseguradora la obligacion princi-
pal de asumir el coste economico de todas las prestaciones
de la asistencia sanitaria especializada; pero pudiendo gestio-
nar esos servicios de salud, en el caso de que sea necesario pres-
tarlos —contingencia-, bien con sus propios medios o bien con
medios ajenos; por lo que para la concesionaria-aseguradora la
gestion directa de los servicios de salud es una prestacion se-
cundaria,

7° y existiendo, ademas, una prevision tipica de los contratos de
seguros, la exclusion de la preexistencia: durante los seis prime-
ros meses se excluira del cdlculo de la facturaciéon intercentros a
aquellos pacientes que a la fecha de inicio de la actividad estuvie-
sen siendo atendidos de un determinado proceso patolégico en
otros centros o servicios titularidad de la Administraciéon sanitaria
(clausula 19.b.3 PCAP).

En definitiva, tanto para la Administracion contratante como para el
concesionario, el Contrato establece como prestaciones principales: i.
el pago de la prima y ii. el aseguramiento de un coste econoémico fijo de
todos los servicios de asistencia sanitaria especializada que necesite la

' En Espafa por la Ley 50/1980 del Contrato de Seguro y por la Ley 6/2004 de Orde-
nacion y Supervision de los Seguros Privados.
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poblaciéon protegida; quedando como prestacion secundaria del conce-
sionario la gestion del servicio de la asistencia sanitaria especializada
que resulte necesaria y que el concesionario podra prestar con sus pro-
pios medios (en el Hospital concesionado si es elegido y dispone de los
servicios) o con medios ajenos.

Asi pues, ante la necesidad de calificar los contratos administrativos
en funcion de su real naturaleza, el Contrato no puede calificarse como
concesion de servicio publico sanitario, sino como concesion de servi-
cio de seguro de salud.

VI. 2. Analisis de la causa del Contrato

El articulo 1274 CCv dispone que en los contratos onerosos se entien-
de por causa, para cada parte contratante, la prestaciéon de una cosa o
servicio por la otra parte.

Segun pone de manifiesto el Plan de Sostenibilidad, ante la imperiosa
necesidad de reducir su gasto sanitario, la Consejeria de Sanidad decide
licitar un contrato en virtud del cual se encomienda a los concesiona-
rios que, a cambio del pago por la Administracion de una prima fija que
cubra el coste de toda la asistencia sanitaria especializada a la pobla-
cion protegida (calculado segun se dice sobre los gastos incurridos du-
rante los anos 2011 y 2012), asuman el coste econéomico que generaran
todas esas prestaciones durante diez anos (insistimos en que esto es
exactamente lo que dispone la clausula 14.1.- PCAP).

Por su parte, los concesionarios pueden calcular como reducir los
gastos de sus medios propios (los servicios de su Hospital) y como no
incurrir y asumir el coste econémico de las prestaciones de la asistencia
sanitaria especializada que no pueden prestar. En todo caso la Adminis-
tracion abonara la prima fija para cubrir los costes totales estimados,
pero los concesionarios podrian evitar que estos costes calculados se
conviertan en gastos efectivos si:

1° Su poblacion protegida demanda en un futuro menos servicios
de asistencia sanitaria especializadal?.

'2 La publicacién SANIFAX, en su edicién del dia 13 de mayo de 2013, bajo el titulo “ASI QUEDA EL
REPARTO DE HOSPITALES EN MADRID”, indica “SAN SEBASTIAN DE LOS REYES.- Es el mas
disputado por todos. Primero, porque en su poblacion hay mucho seguro privado que no acudira, pero
que al ser poblacién potencial , se paga como capita...”
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2° Otros Hospitales que efectivamente presten asistencia sanitaria
especializada a su poblacion protegida no sean capaces de justifi-
car y facturarles en debida forma todos los servicios prestados.

3° Tengan la habilidad de, en caso necesario, derivar a los pacien-
tes de su poblacion protegida a un Hospital de su mismo grupo
empresariall®, que para prestar esa asistencia sanitaria especiali-
zada incurrira solamente en los costes variables necesarios para
su prestacion; ahorrandose el grupo empresarial el resto del pre-
cio de los servicios que deberia abonar al Hospital de gestion di-
recta mas cualificado para prestar la asistencia necesaria (y en los
que, en cualquier caso, si que incurren los hospitales publicos de
gestion directa a los que se supone que se habrian debido derivar
los pacientes para recibir la asistencia que no pueden prestar los
hospitales concesionados).

Asi pues, desde el analisis de la causa del Contrato y segun acabamos
de exponer, para la Comunidad de Madrid la causa determinante de
que contrate no estriba en que el concesionario preste de un modo
u otro el servicio de asistencia sanitaria, sino en asegurarse un cos-
te fijo de antemano (prima de seguro).

Para las concesionarias, la causa de que contraten consiste en la
expectativa de que los cobros que reciban por la prima fija supera-
ran los costes que les suponga prestar la asistencia sanitaria por
sus propios medios o por medios ajenos, para lo cual el Contrato
les abre un amplio margen de maniobra para seleccionar y ajustar
sus riesgos de forma que obtengan beneficios.

VI. 3. Distincion entre el “riesgo” de una concesion administrativa
de servicio publico y el “riesgo” de un contrato de seguro

El art. 277 LCSP, sobre las modalidades del contrato de gestién de
servicios publicos, caracteriza la Concesién como modalidad por la que el
empresario gestionard el servicio a su propio riesgo y ventura. Efectiva-
mente, la existencia del riesgo es un rasgo imprescindible de la conce-

B La citada edicién de SANIFAX también afirma: “PARLA Y ARANJUEZ CON SELLO DE CAPIO.-
CAPIO tiene “en la mirilla” el pliego comun que se ha hecho de los Hospitales de Parla y Aranjuez.
Primero, porque las condiciones le favorecen. Y segundo, porque con los Hospitales de Mdstoles y Val-
demoro cercanos (que ya tiene en concesion), esas economias de escala y gestion mas eficiente, que
tendrian ademas a la Fundacién Jiménez Diaz (que también tiene CAPIO) como “NAVE NODRIZA”,
serian perfectas y harian fuerte a CAPIO en el sur”.
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sion de servicio publico, segin pone de manifiesto, entre otros, el In-
forme 12/2010 de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa,
de 23 de julio, sobre la “Diferencia entre el contrato de gestion de servi-
cios publicos, bajo la modalidad de concesion de servicios, y los contratos
de servicios”: el contrato en cuya virtud se encomienda a un particular la
gestion de servicios asumidos como de su competencia por una adminis-
tracién publica, no podra ser calificado como concesién de servicios si el
concesionario no asume el riesgo de la explotacién, es decir cuando su
retribucion se establece de un modo cierto, variable e indepen-
dientemente del grado de utilizacion del servicio por los usuarios.

Esta caracteristica hace necesario distinguir entre este factor de ries-
go de la concesion de servicio publico y el elemento del riesgo en un
contrato de seguro. La clave de esta distincion es facilitada por MON-
TES cuando precisa que “son contratos aleatorios aquellos en que las
partes asumen un riesgo por encima del alea normal o, con mejor técni-
ca, por encima de la composicion normal que el ordenamiento juridico
realiza en el tema de riesgo o alea para cada tipo contractual”l4.

El riesgo que debe estar presente en la concesion de servicio publico,
al igual que en tantos contratos, es el riesgo empresarial, es decir la ne-
cesidad del empresario-concesionario de que los costes en que incurra
por la explotacion del servicio resulten inferiores a los ingresos que ob-
tenga en funcion de la demanda del servicio por los usuarios, y segun la
retribucion fijada por la Administracion. Esta necesidad de ajustar el
calculo economico de los costes de oferta del servicio en funcion de los
ingresos generados por el tipo y cantidad de la demanda esta implicita
en cualquier contrato caracterizado porque el prestador de servicios
asuma un riesgo empresarial.

En el caso del contrato de seguro también existe el riesgo empresarial,
pero el calculo econoémico (actuarial) que debe efectuar el empresario
resulta mucho mas complejo por el nivel superior de incertidumbre res-
pecto a que se produzca el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura.
Precisamente por el alto nivel de incertidumbre en cuanto a la produc-
cion y cuantia del dano y a la envergadura del perjuicio patrimonial
existe un interés por parte del asegurado o del tomador del seguro en
contratar quizas solamente la seguridad de la proteccion; dandose el
caso de que el asegurado o tomador del seguro pague al asegurador du-
rante un largo plazo de tiempo sin que se produzca evento alguno que
obligue al asegurador a indemnizarle o a incurrir en los costes del ase-

* Citado por LACRUZ BERDEJO et al., Derecho de Obligaciones I1, Vol. Segundo, Contratos, y Cuasi-
contratos. Ed. Dykinson, Madrid 2010, pag. 297.
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guramiento. Esto conlleva una caracteristica tipica de la actividad ase-
guradora en cuanto a los efectos de los contratos: mediante los adecua-
dos calculos actuariales, el asegurador debe proceder a una adecuada
seleccion de los riesgos que cubre, de manera que el total de las primas
cobradas arroje un saldo positivo respecto del total de indemnizaciones
abonadas por los siniestros acaecidos (qjuste de riesgos). En esta dina-
mica de cumplimiento de los contratos de seguro se producen subsidios
cruzados por parte de los asegurados que no sufren siniestros respecto
de los que si los soportan.

VI. 4. Inexistencia de las salvaguardias imprescindibles de un Con-
trato de Seguro de Salud

El analisis que venimos realizando nos permite advertir que en el caso
del Contrato que analizamos, los concesionarios asumen el riesgo em-
presarial propio de un Contrato de seguro de salud, dando cobertura al
elevado numero de personas que constituyen la poblacién protegida.

Ahora bien, como la Administracion contratante ha entendido que no
estamos ante un contrato de seguro, tampoco ha adoptado las medidas
de diligencia imprescindibles para el desarrollo de esta actividad especi-
fica: no han existido calculos actuariales, ni se exigen las preceptivas
dotaciones, ni se prevén mecanismos de salvaguardia que eviten la se-
leccion y captura de los mejores riesgos sanitarios por parte de los con-
cesionarios o de los grupos empresariales dentro de los que operen de
manera integrada y el reenvio de los peores y mas costosos a los hospi-
tales de gestion directa...
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Segunda Parte: Causas de Nulidad del Contrato

VII. LA VULNERACION FRONTAL POR EL CONTRATO DE LA LEY
15/1997, DE NUEVAS FORMAS DE GESTION, Y DE LA LEY DE MA-
DRID 8/2012, QUE HABILITA LAS CONCESIONES

VII. 1. Vulneracion de la Ley 15/1997, de nuevas formas de gestion
de los Servicios de Salud, por la Ley de Madrid 8/2012

Situandose completamente al margen de la regulacion basica, ge-
neral y sistematica del Sistema Nacional de Salud, que efectuan la LGS
y la LCSNS, la tinica norma que habilita la gestion de servicios sanita-
rios mediante concesiones es la escueta y singular Ley 15/1997. Ahora
bien, de conformidad con la exigencia tradicional de nuestra legislacion
de contratos del sector publico de regular el servicio antes de proceder a
la contratacion de su gestion indirecta (art. 132 LCSP), el articulo tnico
de la Ley 15/1997 exige, al menos, que: “En el marco de lo establecido
por las leyes, corresponderd al Gobierno, mediante Real Decreto, y a los
organos de gobierno de las Comunidades Auténomas -en los ambitos de
sus respectivas competencias-, determinar las formas juridicas, or-
ganos de direccion y control, régimen de garantias de la presta-
cion, financiacion y peculiaridades en materia de personal de las
entidades que se creen para la gestion de los centros y servicios
mencionados”.

Aunque el art. 62 de la Ley de Madrid 8 /2012 comienza diciendo
“de acuerdo con lo que establece el articulo tinico de la Ley 15/1997, de
25 de abril, sobre habilitaciéon de nuevas formas de gestion del Sistema
Nacional de Salud”, esta disposicion se limita Unica y exclusivamente a
habilitar al SERMAS para adjudicar contratos para la gestion del servi-
cio publico de asistencia sanitaria especializada en los Hospitales que
menciona, sin establecer la preceptiva regulacion del servicio por lo
que vulnera frontalmente la Unica ley estatal que podria aportarle una
minima cobertura. Al carecer de cobertura competencial la Ley de Ma-
drid 8/2012, tal carencia implica la nulidad absoluta del Contrato; nu-
lidad todavia mas absoluta, si cabe, porque el Contrato tampoco respeta
la habilitacion de la Ley autonoémica...
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VII. 2. El Contrato se excede del ambito de la habilitacion que le
otorga la Ley de Madrid 8/2012

Aunque en el PCAP del Contrato que venimos analizando hay mu-
chas cosas sorprendentes; una de las que mas llama la atencion es la
omision de cualquier referencia a la Ley de Madrid 8/2012. Segun he-
mos expuesto en los Antecedentes, fue esta Ley la que desarroll6 nor-
mativamente —en medio de un gran debate social- las previsiones del
Plan de Medidas de Garantia de la Sostenibilidad del Sistema Sanitario
Publico de la Comunidad de Madrid de noviembre de 2012; habilitando
al SERMAS para que procediera a adjudicar los contratos de concesion
de los Hospitales. Pues bien, el PCAP reitera tanto en su clausula 1.-
FINALIDAD DE LOS PLIEGOS Y PROCEDIMIENTO DE ADJUDICACION,
como en su clausula 3.- REGIMEN JURIDICO que el Contrato se regira
por las Leyes basicas sobre contratos publicos y sanidad a las que he-
mos hecho referencia, asi como por la normativa propia al respecto de
la Comunidad de Madrid; omitiendo cualquier tipo de referencia a la Ley
8/2012...

Tan clamoroso silenciamiento requiere buscar alguna explicacion
y la mas sencilla es que el Contrato vulnera palmaria y sorprendente-
mente esta Ley, cuyo articulo 62 dispone:

1. De acuerdo con lo que establece el articulo tinico de la Ley
15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacién de nuevas formas de
gestion del Sistema Nacional de Salud, se habilita al Servicio
Madrileno de Salud para adjudicar contratos para la ges-
tion del servicio publico de asistencia sanitaria especializa-
da en los Hospitales Infanta Cristina, Infanta Sofia, Infanta Leo-
nor, Sureste, Henares y Tajo, que garantizaran los adecuados nive-
les de calidad, atenciéon y derechos de los usuarios.

De lo que llevamos expuesto no es dificil deducir que el objeto del
Contrato ahora licitado por el SERMAS supera ampliamente esta habili-
tacion, pues su objeto no es solamente la gestion del servicio publico
de asistencia sanitaria especializada EN LOS HOSPITALES; sino la
prestacion y gestion de (toda) la atencion sanitaria especializada a
la poblacion protegida incluida en el ambito territorial de la conce-
sion. Al superar de manera evidentemente notoria el ambito de la habi-
litacion legal, el SERMAS incurre en una incompetencia manifiesta que
provoca la nulidad de pleno derecho del PCAP (art. 32 LCSP).

Ademas, desde la perspectiva de la habilitacion al SERMAS por la
Ley 8/2012 para para adjudicar contratos para la gestion del servi-
cio publico de asistencia sanitaria especializada EN LOS SEIS HOS-
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PITALES OBJETO DE CONCESION, volvemos a insistir en que no re-
sulta admisible que el Contrato establezca pagos anuales de la Ad-
ministracion a los concesionarios por 280 millones de euros por la
gestion del servicio publico de asistencia sanitaria especializada
REALIZADA EN LOS PROPIOS HOSPITALES DE GESTION DIRECTA
DEL SERMAS.

VIII. VULNERACION DE LOS DERECHOS DE LOS CIUDADANOS
(IGUALDAD EN EL ASEGURAMIENTO SOCIAL) Y DE LA COMPE-
TENCIA EXCLUSIVA DEL ESTADO SOBRE LA LEGISLACION BASICA
Y EL REGIMEN ECONOMICO DE LA SEGURIDAD SOCIAL: LA
CREACION DE UN NUEVO REGIMEN ESPECIAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL

VIII. 1. Distincion entre seguro social y asistencia sanitaria

Segun explicamos en nuestro Primer Informe, los sistemas de co-
bertura sanitaria publica (aseguramiento y financiacion) de los servicios
de salud se organizan en torno a dos grandes prototipos o modelos: el
Sistema Bismarckiano financiado por cuotas de seguros sociales, fre-
cuentemente organizado por ramos de actividad, y que contrata exter-
namente la atencion médica de sus afiliados; y el Sistema Beveridge fi-
nanciado por impuestos, con prestacion integrada publica de servicios
meédicos, que consolida sistemas tipo Servicio Nacional de Salud.

En nuestro pais, desde un sistema de Seguridad Social financiado
por cuotas sociales y con prestacion integrada propia de servicios sani-
tarios en sus Hospitales y Centros de Salud, hemos evolucionado hacia
un modelo financiado por impuestos que, para gestionar la Asistencia
Sanitaria de la Seguridad Social, configura el Sistema Nacional de Sa-
lud; consolidando este modelo, dentro del esquema constitucional de
derechos de los ciudadanos y de distribucion de competencias entre el
Estado y las Comunidades Autonomas, mediante la Ley General de la
Seguridad Social de 1994 y la Ley General de Sanidad de 1986.

Frente a la claridad con la que en Francia o Alemania se distin-
gue: a) la actividad de aseguramiento, por el correspondiente Seguro
Social, de b) la actividad de prestacion de los servicios médicos que el
Seguro contrata y abona a las instituciones sanitarias; en Espana am-
bas han podido confundirse por haber desarrollado la Seguridad Social
una gran red sanitaria propia (la inmensa mayoria de la poblacion de-
nomina a los centros sanitarios del Sistema Nacional de Salud como “la
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Seguridad Social”). Tanto el tenor literal del art. 41 de la Constitucion
como el art. 38.1.a) LGSS dejan claro que la accion protectora de la Se-
guridad Social incluye la asistencia sanitaria, que es prestada mediante
el Sistema Nacional de Salud.

Ahora bien, en los regimenes especiales de la Seguridad Social
(art. 10 LGSS), por ejemplo el gestionado por MUFACE, resulta facil dis-
tinguir estas dos actividades. La Mutualidad acttia como Seguro, asegu-
ra la prestacion de la asistencia sanitaria de sus afiliados; pero enco-
mienda su gestion a otras entidades, bien al Sistema Nacional de Salud,
bien a diferentes Sociedades de Seguros de Salud, segin la entidad ele-
gida por los mutualistas:

e la primera actividad aseguradora queda regulada por el art. 10
de la Ley General de la Seguridad Social y por el Real Decreto Le-
gislativo 4/2000, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley sobre Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado;

e mientras que la segunda actividad de contratacion de los ser-
vicios de la asistencia sanitaria se regula por la Ley de Contra-
tos del Sector Publico en su Disposicion Adicional vigésima. Con-
ciertos para la prestacion de asistencia sanitaria y farmacéutica
celebrados por la Mutualidad...

VIII. 2. El esquema constitucional de distribucion de competencias

El art. 149. 1. 17% de la Constitucion atribuye competencia exclu-
siva al Estado sobre Legislaciéon bdsica y régimen econémico de la Segu-
ridad Social, sin perjuicio de la ejecucion de sus servicios por las Comu-
nidades Auténomas.

Y, en buena logica juridica, el art. 28 del Estatuto de Autonomia
de la Comunidad de Madrid dispone que corresponde a la Comunidad
de Madrid la ejecucion de la legislacion del Estado en las siguientes ma-
terias: 1.1. Gestion de la asistencia sanitaria de la Seguridad So-
cial, de acuerdo con lo previsto en la materia 17.° del apartado 1
del articulo 149 de la Constitucion, reservdndose el Estado la alta
inspeccion conducente al cumplimiento de la funcién a que se refiere este
precepto.

Interesa destacar que la jurisprudencia constitucional ha atribui-
do dos caracteristicas esenciales al régimen de la Seguridad Social.
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En primer lugar, su garantia institucional: “La garantia institu-
cional del sistema de Seguridad Social, en cuanto impone el obli-
gado respeto a los rasgos que la hacen recognoscible en el estado
actual de la conciencia social lleva aparejado el caracter publico
del mencionado sistema” (STC 37/1994).

En segundo lugar, la naturaleza de su régimen se define legal y
no contractualmente y sus prestaciones no tienen caracter “contributi-
vo”: “Es necesario tener en cuenta la configuracién del sistema de Segu-
ridad Social, y la naturaleza de sus prestaciones. A este respecto hay que
recordar que, como ya se ha senalado este Tribunal -STC 103/ 1983, de
22 de noviembre-, la Seguridad Social se ha convertido en una fun-
cion del Estado (fundamento juridico 3.°). Efectivamente, el mandato
contenido en el art. 41 de la Constitucion dirigido a los poderes ptblicos
de mantener un régimen publico de Seguridad Social que garantice la
asistencia y las prestaciones sociales suficientes en situaciones de nece-
sidad supone apartase de concepciones anteriores de la Seguridad Social
en que primaba el principio contributivo y la cobertura de riesgos o con-
tingencias (fundamento juridico 4.°). Si bien, en el sistema esparnol actual,
se mantienen caracteristicas del modelo contributivo, no es menos cierto
que, a tenor del mandato constitucional citado, el caracter de ré-
gimen publico de la Seguridad Social, su configuracion como fun-
cion del Estado, y la referencia a la cobertura de situaciones de
necesidad -que habran de ser precisadas en cada caso- implica que las
prestaciones de la Seguridad Social, y entre ellas las pensiones de jubila-
cion, no se presenten ya -y aun teniendo en cuenta la pervivencia de no-
tas contributivas- como prestaciones correspondientes y proporcionales
en todo caso a las contribuciones y cotizaciones de los afiliados, y resul-
tantes de un acuerdo contractual. El caracter publico y la finalidad
constitucionalmente reconocida del sistema de la Seguridad So-
cial supone que este se constituye como un régimen legal, en que
tanto las aportaciones de los afiliados, como las prestaciones a dispen-
sar, sus niveles y condiciones, vienen determinados, no por un acuerdo
de voluntades, sino por reglas que se integran en el ordenamiento juridico

Yy que estan sujetas a las modificaciones que el legislador introduzca”
(STC 65/1987).

Asi pues, como deciamos, la funcion esencial del Estado respecto
de la Seguridad Social es mantener un régimen publico de asegura-
miento: en el caso que nos ocupa, de su asistencia sanitaria (art. 41
CE). Y el régimen economico de este aseguramiento es competencia ex-
clusiva del Estado (art. 149.1.172 CE).
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VIII. 3. La Comunidad de Madrid crea un Régimen Especial de la
Seguridad Social mediante el Contrato que analizamos

Segin hemos analizado, el PCAP del Contrato licitado por el
SERMAS constituye en toda regla un contrato de concesion parcial
(para la asistencia sanitaria especializada) del seguro de la Asis-
tencia Sanitaria de la Seguridad Social de la poblacion protegida
por las empresas Concesionarias. En primer lugar, y utilizando una
expresion propia de los seguros sociales en Francia o Alemania, la Co-
munidad de Madrid mediante el pago de las primas “entrega la caja del
seguro” al concesionario para que éste cubra todos los costes generados
por la asistencia sanitaria especializada que requiera su poblacion pro-
tegida. En segundo lugar, en caso necesario y/o en funcion de los pro-
cedimientos y requisitos para el ejercicio de la libertad de eleccion de
centro, la poblacion protegida por el concesionario recibira la asistencia
sanitaria especializada:

e en muchas ocasiones de los propios hospitales de gestion directa del
SERMAS, bien porque son los Unicos que disponen de los Servicios
especializados para prestarla, o bien porque los elijan los pacientes,

e en otros casos, la poblacion protegida por el concesionario recibira la
asistencia sanitaria especializada en el hospital que le corresponde,

e o0 en un hospital gestionado por un concesionario de su mismo grupo
empresarial (el adjudicatario debe constituir una sociedad anénima
especifica como concesionario de cada hospital),

e o0 en un hospital gestionado por otro concesionario.

Como puede comprobarse, el aseguramiento y la prestacion de los
servicios sanitarios a los pacientes constituyen dos prestaciones distin-
tas; pero solamente la primera (el aseguramiento) es constitutiva de la
prestacion principal del concesionario. La segunda (la prestacion de los
servicios) constituye para el concesionario una prestacion secundaria,
que efectuara o no efectuara. Eso si, para el cumplimiento de la primera
debera cubrir todos los costes de la segunda.

La operativa que acabamos de exponer resulta analoga a la que
desarrolla MUFACE, por ejemplo. Es decir, que la Comunidad de Ma-
drid ha creado mediante el Contrato un nuevo Régimen Especial de
la Seguridad Social... para lo cual carece absoluta y manifiestamente
de competencia; por corresponder tal competencia al Estado, que es el
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unico Gobierno que puede establecer un nuevo régimen econémico de la
Seguridad Social, precedido logicamente de la correspondiente regula-
cion basica de su funcionamiento.

Ademas, la operativa descrita vulnera uno de los principios tradicio-
nales del funcionamiento de nuestro sistema de Seguridad Social, que
se recoge en el art. 4. 3 LGSS: En ningun caso, la ordenacion de la
Seguridad Social podra servir de fundamento a operaciones de
lucro mercantil.

VIIIL. 4. La dinamica de un sistema de diferentes Aseguradoras: ha-
cia el apartheid y los guetos sanitarios

También argumentamos la vulneracion de los preceptos constitu-
cionales citados, con fundamento en que los Contratos de Concesion del
Servicio de la Asistencia Sanitaria de la Seguridad Social introducen en
la Comunidad de Madrid un doble régimen economico en el asegu-
ramiento!S de la prestacion:

1) en las zonas con concesion el régimen economico ya es, y lo se-
ra para los centros previstos, un régimen econéomico contrac-
tual: con pagos de prima por persona de la poblacion asegurada
al concesionario, acordado contractualmente, que la Administra-
cion debe respetar;

2) en las zonas de gestion directa, el régimen econémico es pre-
supuestario: no hay recursos economicos prefijados para prestar
los servicios porque el Gobierno es libre de fijar las correspon-
dientes partidas presupuestarias.

La dualidad de regimenes economicos en el aseguramiento genera
las siguientes dinamicas.

A. El apartheid de las “poblaciones protegidas”

La concesion del servicio de asistencia sanitaria especializada se
articula contractualmente para toda la poblacion protegida, delimitada
territorialmente por los términos municipales incluidos en el Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares de la concesion; y el asegura-

> De acuerdo con el art. 12 de la de la Ley 12/2001 de Ordenacién Sanitaria de la Comunidad de Madrid,
la primera funcion que corresponde a la Consejeria de Sanidad es el desarrollo de la funcion de asegura-
miento.

36



LOPEZ RODO & CRUZ FERRER

Eaartrauers i b ABOGADOS

ale®

miento de la atencion especializada a toda esta poblacién es concesio-
nado en régimen de monopolio territorial.

Por la Ley 6/2009, de 16 de noviembre, “de Libertad de Eleccion
en la Sanidad de la Comunidad de Madrid” el Sistema Sanitario Publico
de Madrid ha quedado organizado en un Area de Salud Unica integrada
por el conjunto del territorio de la region. El Decreto 52/2010, de 29 de
julio, “por el que se establecen las estructuras bdsicas sanitarias y direc-
tivas de Atencioén Primaria del Area Unica de Salud de la Comunidad de
Madrid”, incorpora un ANEXO con la Relacion de Zonas Basicas de Sa-
lud, segin municipios y zonas censales.

Asi pues, la organizacion del sistema sanitario se basa en un sis-
tema sectorizado por Zonas Basicas de Salud, a cada una de las cuales
les corresponde un Centro de Salud y un hospital de referencia, aunque
todo este sistema de encuadramiento no parezca muy compatible con el
concepto de Area Unica y libertad de circulaciéon de ciudadanos y pa-
cientes dentro de ella. Todos los hospitales de la red publica, tanto los
gestionados directamente como los concesionados a entidades privadas,
tienen asignada una poblacion de referencia que, en el caso de los terri-
torios con atencion especializada concesionada de financiacion capitati-
va, determina la cuantia de la financiacion de la concesion.

No obstante, el Decreto 51/2010, de 29 de julio, “por el que se re-
gula el ejercicio de la libertad de eleccion de médico de familia, pediatra y
enfermero en Atenciéon Primaria, y de hospital y médico en Atencion Es-
pecializada en el Sistema Sanitario Publico de la Comunidad de Madrid”
permite a los ciudadanos elegir profesionales de atencion primaria fuera
de su Zona Basica de Salud y recibir atencion especializada en un hos-
pital distinto al de referencia que les corresponde. Sin embargo, es im-
portante senalar que esta libertad de eleccion de hospital esta limi-
tada a procesos médicos concretos!6, no siendo posible cambiar el
hospital de referencia que les corresponde por su domicilio; lo que
implica que a los ciudadanos de los territorios cuya atencion especiali-
zada ha sido concesionada se les fuerza, sin posibilidad alguna de elec-
cion, a que el aseguramiento sanitario publico (atencion especializada)
sea gestionado por la compania concesionaria, sin opcion a llevarse

'® Asi puede confirmarse en la clausula 19.b.2 PCAP: “Durante los seis (6) meses siguientes a
la fecha de inicio de la actividad por el nuevo concesionario, se excluird del cdlculo de la factu-
racion intercentros a aquellos pacientes incluidos dentro de la poblacién protegida que,
a la fecha de inicio de actividad estuviese siendo atendidos de un determinado proceso
patolégico en otros centros o servicios titularidad de la Administracion sanitaria”.
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“su prima y su seguro” al hospital de referencia de su eleccion, y
vulnerando de esta forma su derecho fundamental a la igualdad re-
conocido por el art. 14 de la Constitucion.

En los territorios de gestion sanitaria directa por el SERMAS con
régimen economico presupuestario, si un hospital carece de los me-
dios o de las especialidades médicas necesarias para tratar un paciente,
existe una jerarquia de hospitales de segundo nivel, con mas especiali-
dades o recursos, a los que el paciente es remitido. La financiacion de
los hospitales con gestion directa se realiza por el sistema de ‘presu-
puesto global’ y se determina en los Presupuestos como un Programa,
vinculado con un Contrato de Gestion entre la direccion del hospital y
la del SERMAS, en el cual detallan los objetivos de actividad y calidad
para el ano. El sistema de derivacion de pacientes en este ambito es
basicamente cooperativo, ya que exige la colaboracion entre hospita-
les de menor complejidad y otros de mayor nivel; y entre hospitales de
agudos y cronicos. No existen en principio impedimentos, ni tampoco
incentivos, para tratar pacientes de otras areas de referencia hospitala-
ria, ni de otras autonomias, lo que fomenta el intercambio de pacientes
entre areas como si existiera efectivamente un Area Sanitaria Unica en
este ambito.

Por el contrario, en los hospitales de los territorios de financiacion
contractual capitativa, se genera un sistema competitivo: si un pa-
ciente de su zona es atendido en otro hospital debera abonar al SER-
MAS el pago establecido (salvo que derive al paciente a un hospital de
su mismo grupo empresarial, que es una cuestion absolutamente esen-
cial sobre la que el Contrato no establece control alguno); y si el hospi-
tal concesionado atiende a un paciente ubicado fuera de su zona, perci-
bira el correspondiente pago. Luego en este sistema competitivo se
generan incentivos para tratar o no a los pacientes en funcion del
coste del tratamiento y en funcion de que sean ajenos o propios.

Se crea asi un sistema de apartheid o de guetos sanitarios
derivado del régimen econdomico del aseguramiento de cada territorio
concesionado, en funcion de los grupos empresariales que gestionen las
prestaciones seguro-asistencia, en el que se ven atrapados los ciudada-
nos de los territorios con atencion especializada concesionada, negando
en la practica y siendo contradictorio con el concepto de Area Sanitaria
Unica proclamado por la Ley autonémica 6/2009.

B. El apartheid de los hospitales concesionados

Continuando con la dinamica que genera la concesion del servicio
por zonas determinadas, el Contrato establece la actualizacion del im-
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porte total de su retribucion en un 85% del IPC. Esto implica que, inde-
fectible e independientemente de cual sea la situacion economica de las
arcas publicas, el contrato obliga a la Comunidad a aumentar la asig-
nacion de recursos de forma anual. La indexacion del Contrato al IPC
podria tener sentido si los salarios se vieran ligados al mismo; pero da-
do que actualmente los salarios no estan ligados al mismo y suponen la
mitad del coste de funcionamiento de un hospital, se esta asegurando
un beneficio a las empresas creando un contrato especialmente venta-
joso. A este respecto, el Gobierno de Espana ha anunciado el proyecto
de desvincular los contratos publicos del IPC, lo cual deja todavia mas
en evidencia esta ventaja.

Por el contrario, en los hospitales de gestion directa publica, su
presupuesto anual dependera de lo que decida el Presupuesto anual de
la Comunidad de Madrid: asi, en la Comunidad Valenciana, en la que
existe un modelo similar, en el ano en curso se producen reducciones
en torno a un 10-15% del presupuesto en los hospitales de gestion pu-
blica, mientras en los hospitales de gestion privada con contrato de
concesion se producen aumentos de presupuestos de un 3 a un 5% o
mas. Esto implica diferencias de financiacion entre un 13 y un 18% de
los de gestion privada a costa fundamentalmente de los de gestion pu-
blica.

La dualidad del régimen economico de los hospitales de gestion
directa y financiacion presupuestaria (flexible) y de los hospitales de
gestion indirecta y financiacion contractual (rigida) acaba rebatiendo la
unica justificacion-necesidad (exigida por los arts. 1 y 22 LCSP y 90
LGS) de las concesiones, esto es, la supuesta reduccion de costes.

En la realidad, los hospitales de gestion directa estan reduciendo
de forma considerable su coste: por ejemplo, el Hospital 12 de Octubre
gasto 524 millones de euros en 2011, mientras que en el ano 2013 tiene
presupuestados 417 millones de euros. Esto si que es una reduccion
real de costes en un 20%. Ademas, como su financiacion es presupues-
taria, no hay limite teorico para la reduccion de sus costes.

Por el contrario, en los hospitales de gestion indirecta y financia-
cion contractual debe tenerse muy en cuenta que los calculos economi-
cos se han efectuado confundiendo el gasto historico realizado en el
propio hospital con el gasto de la asistencia sanitaria a la poblacion
protegida: segun el Plan de Sostenibilidad, “de media, el coste total de
la asistencia sanitaria especializada de la poblacion de los hospi-
tales de gestion mixta es de unos 600 euros por habitante, mientras que
en los hospitales con modelo capitativo mds recientes, este coste
medio anual es de 441 euros”. La pregunta clave para determinar si la
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segunda cifra es correcta es si se ha efectuado y liquidado una Factura-
cion Intercentros real y, como la respuesta que dan el PCAP y el PPT es
negativa, resulta que la comparacion de costes no es valida. Con el
agravante de que, una vez que se otorgaran los contratos, tal financia-
cion seria inamovible y ademas se actualizaria anualmente.

Al adjudicarse los nuevos contratos de concesion, una poblacion
de 1.150.000 habitantes pasaria a encontrarse con su aseguramiento
de atencion especializada gestionado por empresas privadas, es decir,
un 20% de la poblacion de Madrid. Si se produce por contrato un au-
mento de la prima anual, esto implicaria, especialmente en estos anos
de crisis, una reduccion mucho mayor de los presupuestos de los hospi-
tales de gestion publica directa. En definitiva, en pocos anos conllevaria
una descapitalizacion de los hospitales de gestion publica directa y una
disminucion muy notable de los recursos economicos asignados a los
mismos...

Volviendo al modelo de financiacion contractual capitativa, hemos
visto que, para cubrir el coste de toda la asistencia sanitaria especiali-
zada, la Administracion también paga al concesionario mediante la pri-
ma el coste de los servicios prestados a su poblacion protegida por los
propios hospitales de gestion directa de la Administracion. Se supone
que, una vez prestados efectivamente los servicios, los precios de los
mismos deben facturarse al concesionario para que los abone (o devuel-
va).

Sin embargo, el esquema financiero anterior resulta ficticio por-
que, con mucha frecuencia, la facturacion de los hospitales publicos al
hospital de gestion privada no se hace; o, si se hace, no es con la dili-
gencia ni con el coste real que corresponderia, segun expusimos antes y
asi lo reconocen los propios PCAP y PPT. El hospital publico no se bene-
ficie directamente de estos cobros porque los recibe la tesoreria auto-
nomica. Al correr con el coste de formalizar la facturacion, pero no con
los beneficios de la misma, es muy frecuente que los procedimientos
administrativos sean lentos e incompletos. Por otra parte, si los pacien-
tes derivados por los hospitales privados tienen una complejidad mayor
que la media (comorbilidad, complicaciones, deterioro social y cognitivo,
y otros predictores clinicos de peor evolucion), los costes van a ser muy
superiores a los precios medios por proceso. De esta forma, se da un
desplazamiento ineficiente y completamente injustificado de ingresos a
favor de los hospitales privados por servicios que prestan los hospitales
publicos.
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C. Un régimen discriminatorio e inconstitucional

En conclusion, el establecimiento de este tipo de concesiones ad-
ministrativas de la atencion especializada de la Asistencia Sanitaria de
la Seguridad Social genera un modelo econémico dual de asegura-
miento de la prestacion: contractual y presupuestario; que, ade-
mas, desencadena dinamicas econdomicas, financieras y de asistencia
sanitaria ineficientes; y que comportan desigualdades injustas entre
los ciudadanos de una misma Comunidad vulnerando el principio
de igualdad (art. 14 CE).

La vulneracion del articulo 41 CE, en cuanto a la garantia insti-
tucional, resulta evidente porque el aseguramiento de una parte de la
poblacion deja de ser publico, al concederse capitativamente a una em-
presa privada; que ya ajustara los riesgos en funcion de su propia estra-
tegia empresarial. La vulneracion del articulo 41 CE, en cuanto a los
derechos que reconoce a todos los ciudadanos, también resulta eviden-
te: frente a la confianza legitima que los ciudadanos han depositado en
el aseguramiento publico de la Seguridad Social pueden encontrarse, en
funcion de su zona de residencia, con que la gestion econémica de una
parte muy importante de su aseguramiento sanitario lo esta realizando
una empresa concesionaria, con una financiacion cuyos incentivos
plantean un evidente conflicto de interés de imposible control publico.

Finalmente, la vulneracion del art. 149.1.17% CE tampoco pare-
ce discutible porque la Comunidad de Madrid carece de competencias
para alterar el régimen publico de aseguramiento sanitario establecien-
do un Régimen Especial de la Seguridad Social. La prueba de que esta-
mos hablando del “régimen economico” del aseguramiento, como hemos
visto, es que la empresa concesionaria es retribuida no en base a la ac-
tividad sanitaria del hospital y centros sanitarios que gestiona, si no por
una prima por habitante del territorio concesionado, cuya suma puede
visualizarse como una autentica caja de seguro cuya gestion econémica
se atribuye a la empresa concesionada. La diferente manera en que las
“primas per capita” impactan sobre el presupuesto sanitario publico de
gestion directa e indirecta es también prueba de que esta implicado en
estos contratos el régimen economico’ del aseguramiento.

Es importante insistir en que esta féormula de concesion adminis-
trativa genera una situacion en la que la Administracion publica sanita-
ria contrata externamente una de sus funciones irrenunciables por
formar parte del régimen publico de Seguridad Social: el aseguramiento,
mas en concreto, su gestion econémica para poblaciones sanitariamen-
te cautivas en los territorios concesionados.
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IX. VULNERAC‘I()N DEL DERECHO A LA IGUALDAD (ART. 14 CE), A
LA PROTECCION DE LA SALUD (ART. 43 CE) Y DE LA REGULACION
BASICA ESTATAL SOBRE SANIDAD PUBLICA (ART. 149. 1. 16° CE)

El art. 43 CE “reconoce el derecho a la proteccion de la salud” y el
art. 149.1.16* atribuye como competencia exclusiva al Estado las “ba-
ses y coordinacion general de la sanidad”.

Si, como acabamos de ver, la concreta modalidad de las concesio-
nes para la gestion de la atencion especializada de la Asistencia Sanita-
ria de la Seguridad Social incluye la transmision al concesionario de
esta parte del aseguramiento de la asistencia a los ntcleos de poblacion
definidos, configurando un modelo de apartheid o de guetos sanitarios;
esto logicamente conlleva la prolongacion del apartheid a la prestacion
de la asistencia sanitaria, vulnerando las caracteristicas esenciales del
Sistema Nacional de Salud: tanto las caracteristicas del derecho a la
salud (universalidad, igualdad efectiva o equidad, accesibilidad y liber-
tad de eleccion); como el caracter integral del Sistema (financiacion pu-
blica comun, reglas basicas comunes, organizacion de los servicios bajo
una concepcion integral del Sistema sanitario). Segin vimos en nuestro
Primer Informe, estas caracteristicas estan definidas por disposiciones
de las Leyes General de Sanidad y de Cohesion y Calidad del Sistema
Nacional de Salud que constituyen normas basicas estatales en mate-
ria de sanidad; y que, por lo tanto, la Comunidad de Madrid no puede
vulnerar.

La STC 98/2004 incide en que la regulacion basica es garan-
tia de una uniformidad minima en las condiciones de acceso a las
prestaciones sanitarias con independencia del lugar en el que
dentro del territorio nacional se resida y evita la introduccion de
factores de desigualdad en la proteccion basica de la salud (FJ 7).
Por su parte, la STC 136/2012 insiste en que las normas basicas
constituyen un comun denominador normativo dirigido a asegu-
rar, de manera unitaria y en condiciones de igualdad, el acceso a
la sanidad por parte de todos los ciudadanos incluidos en el am-
bito subjetivo de la norma, con independencia de su lugar de resi-
dencia (FJ 5).

Las consideraciones expuestas en el epigrafe anterior, sobre las
restricciones de acceso en condiciones de igualdad a los servicios
de salud impuestas a los ciudadanos que residen en las zonas con-
cesionadas, resultan igualmente validas para fundamentar las vulnera-
ciones de las normas constitucionales del presente epigrafe. Del mismo
modo, la diferencia operativa entre los hospitales que funcionan en el

42



LOPEZ RODO & CRUZ FERRER

ABOGADOS

ale®

modelo competitivo y los que funcionan en el modelo cooperativo tam-
bién rompe la concepcion basica integral del sistema publico de salud.

X. VULNERACION DE LA LEGISLACION BASICA SOBRE CONTRA-
TOS Y CONCESIONES ADMINISTRATIVAS (ART. 149. 1. 18* CE), Y
ESPECIFICAMENTE DE LA RELATIVA A LA CONTRATACION DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS SANITARIAS (ART. 149. 1. 16° CE)

El art. 149.1.18% CE atribuye al Estado la competencia exclusiva
en materia de “legislacion basica sobre contratos y concesiones admi-
nistrativas”. Esta legislacion se contiene en el Real Decreto Legislativo
3/2011, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sec-
tor Publico (LCSP). Especificamente, tanto por el titulo anterior, como
por la reserva de las “bases y coordinacion general de la sanidad”
(149.1.16* CE), el art. 90 LGS también constituye normativa basica
respecto de la contratacion de las Administraciones Publicas sanitarias.

X. 1. Una precision importante: la distincion entre el concierto y la
concesion de un servicio publico

Es frecuente que las autoridades de la Comunidad de Madrid de-
fiendan los contratos de concesion que estamos analizando con el ar-
gumento de que esta “externalizacion de los servicios” también se viene
realizando por otras Comunidades Autonomas, como Andalucia o Cata-
luna. En realidad, la contratacion externa de la prestacion de determi-
nados servicios sanitarios ha sido y es tradicional en la practica de
nuestras Administraciones Sanitarias, pero con una precision impor-
tante: la contratacion del servicio se hace bajo la modalidad de concier-
to, que segun el art. 277 LCSP puede celebrarse con una persona natu-
ral o juridica que venga realizando prestaciones andlogas a las que cons-
tituyen el servicio publico de que se trate. De hecho, tanto la LGS en su
art. 90, como la LCSNS en su art. 9 esta es la modalidad contractual
que contemplan para la gestion indirecta de los servicios sanitarios.

Por eso, hasta la reciente implantacion del modelo Alzira, la con-
cesion nunca se habia utilizado en Espafna para la contratacion de ser-
vicios sanitarios y, de hecho, las tinicas Comunidades Auténomas que
la han puesto en practica son Valencia y Madrid. Por no insistir en que
como modalidad de gestion privada, o de colaboracion publico-privada
para la gestion de un Sistema Publico de Salud, no se aplica por ningun
otro pais del mundo...
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Mientras el concierto ha sido la modalidad tradicional para la
gestion indirecta de servicios sociales (sanidad, ensenanza, asistencia
social...), por la conveniencia de contratar con personas o instituciones,
frecuentemente sin animo de lucro, conocidas por venir gestionando el
mismo servicio; la concesion ha sido una modalidad aplicada a los ser-
vicios publicos de contenido economico (transportes terrestres por ca-
rretera y ferrocarril, suministros de agua, gas y electricidad, emisoras
de radio y television, servicios urbanos de limpieza, recogida de basura
y tratamiento de residuos...), susceptibles de ser explotados por un em-
presario que gestione el servicio a su riesgo y ventura (art. 277. a
LCSP).

X. 2. Requisitos esenciales

Del analisis de la LCSP y del art. 90 LGS pueden deducirse los
siguientes requisitos esenciales a cumplir por los contratos de conce-
sion:

1. Las Administraciones Publicas, dentro del ambito de sus compe-
tencias, deben fijar (regular) los requisitos y las condiciones minimas,
basicas y comunes, aplicables a las concesiones para la gestion del ser-
vicio publico de asistencia sanitaria (art. 90. 4 LGS). Antes de proceder
a la contratacion de un servicio publico, debera haberse establecido su
régimen juridico, que declare expresamente que la actividad de que se
trata queda asumida por la Administracion respectiva como propia de la
misma, atribuya las competencias administrativas, determine el alcance
de las prestaciones en favor de los administrados, y regule los aspectos
de caracter juridico, economico y administrativo relativos a la presta-
cion del servicio (art. 132 LCSP).

2. La anterior regulacion debe garantizar: a) que, con caracter previo
a la contratacion, la Administracion tenga en cuenta la utilizacion opti-
ma de sus recursos sanitarios propios (art. 90.1 LGS); b) que el recurso
a la concesion del servicio resulte necesario (art. 22.1 LCSP); c¢) que las
concesiones aseguren, en conexion con el objeto de estabilidad presu-
puestaria y control del gasto, una eficiente utilizacion de los fondos des-
tinados a la contratacion de los servicios mediante la exigencia de la
definicion previa de las necesidades a satisfacer (art. 1 LCSP).

3. La Administracion no podra conceder a un tercero la prestacion
de la asistencia sanitaria cuando ello pueda contradecir los objetivos
sanitarios, sociales y economicos establecidos en los correspondientes
planes de salud (art. 90.3 LGS).
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4. La retribucion del concesionario consistira en un precio cierto
(art. 87 LCSP).

Por los motivos que venimos exponiendo en el presente Informe,
no parece que el Contrato cumpla ninguno de los requisitos anteriores.

Primero, no existe norma alguna que establezca el régimen juridico de
una concesion del servicio de asistencia sanitaria especializada, ni de
un seguro social de salud.

Segundo, el modelo de concesiones que pretende establecerse generaria
una dinamica de guetos, cuyos efectos serian contrarios a los objetivos
sanitarios, sociales y economicos de cualquier planificacion racional de
los servicios sanitarios publicos de la Comunidad de Madrid.

Tercero, segun reconocen el PCAP y el PPT los actuales sistemas de in-
formacion del Servicio Madrileno de Salud no disponen de la capacidad
y prestaciones suficientes para garantizar la integridad (correccion,
completitud, validez y precision) de los datos requeridos para identificar
la zona por concesionario de todos los ciudadanos que reciban presta-
ciones sanitarias y permitir efectuar la Facturacion Intercentros, estipu-
lada en los contratos de concesion.

Esto significa que aunque el precio de los servicios que deberian
facturarse si esta determinado, no se podria cumplir la preceptiva liqui-
dacion de los derechos y obligaciones contraidos reciprocamente entre
los concesionarios y los hospitales de gestion directa, por los servicios
efectivamente prestados a los pacientes en funcion de a qué concesio-
naria correspondiera la tarjeta sanitaria del paciente. Por ello, las partes
del Contrato incurririan en una simulacion relativa por conocer de an-
temano la imposibilidad del cumplimiento de la obligacion esencial (que
la concesionaria asuma el coste economico de todas las prestaciones).
Y, en tal caso, no podria desconocerse que de esta eventual simulacion
se derivaria un fraude para la Hacienda de la Comunidad de Madrid
porque el saldo resultante de la liquidacion de las facturaciones inter-
centros arrojaria un saldo acreedor para el SERMAS y deudor para los
concesionarios que se ha estimado por la propia Consejeria en unos
280 millones de euros anuales.
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Tercera Parte: La Inviabilidad de un Proyecto sin Personas

XI. CLAVES DE LA CALIDAD DEL SISTEMA NACIONAL DE SALUD

Las claves de la calidad de nuestro Sistema Nacional de Salud se
fundamentan en el acierto de su disefio institucional: el aseguramiento
universal y publico por parte del Estado; la financiacion publica; la ade-
cuacion de la organizacion a la continuidad de los servicios desde la
atencion primaria hasta la especializada; la prestacion de los servicios a
los usuarios en condiciones de igualdad efectiva y calidad...

Sin embargo, nada de esto funcionaria por si solo: las institucio-
nes no pueden ser mejores que las personas que las hacen funcionar y
que las dotan de un determinado espiritu y vocacion. La Sanidad espa-
nola no es comprensible sin las personas que le han aportado un espiri-
tu de medicina social, de compromiso personal con la calidad, de su-
peracion permanente. Con una vision completamente acertada, desde
comienzos de los anos sesenta el sistema publico de salud se fue articu-
lando en torno a tres ejes inescindibles: a) la asistencia sanitaria quedo
vinculada a b) la formacion de los nuevos profesionales (asi surgio el
programa MIR) y c) a la investigacion. Este modelo ha sido el crisol para
la formacion de los nuevos médicos y enfermeras, para mantener la
formacion continua, para el aprendizaje no solo de los libros sino direc-
tamente de los maestros en el tratamiento de los pacientes y, en defini-
tiva, no sb6lo para el conocimiento de una ciencia, sino para la practica
de una técnica y de un arte, basadas en la evidencia empirica, para
comprender, atender, curar, consolar o paliar la enfermedad y el sufri-
miento de la persona humana.

Es dificil encontrar estas claves en el proyecto de concesion de
hospitales que nos ocupa. Los costes han tapado a las personas, a los
equipos profesionales que podran quedar desarticulados con el consi-
guiente perjuicio para la calidad de la asistencia sanitaria especializada,
y para la ensenanza y la investigacion, cuya continuidad no parece via-
ble; en definitiva para los ejes que sustentan, como deciamos, la calidad
de nuestro sistema publico de salud.

XII. LA DISCRIMINACION DEL PERSONAL ESTATUTARIO INTERINO
CON PLAZA

La clausula 9 PCAP recoge las obligaciones de la entidad adjudi-
cataria (una vez mas el error, porque corresponden a la concesionaria) y
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en su epigrafe 4.- figuran las relativas a los Recursos Humanos. Res-
pecto del personal estatutario fijo dependiente del Servicio Madrilenio de
Salud, que se determina en el Anexo XVII, podra optar por permanecer
en el hospital objeto de concesion, bajo la dependencia funcional de la
Sociedad Concesionaria y organica del Servicio Madrileno de Salud,
percibiendo sus retribuciones a cargo de los presupuestos del Servicio
de Salud, o participar en el proceso de movilidad especifico que a los
efectos se convoque, segun lo previsto en el Plan de Ordenacion de Re-
cursos Humanos del Servicio Madrilefio de Salud. Asimismo el personal
estatutario fijo podra integrarse en la Sociedad Concesionaria como
personal laboral de la misma, en cuyo caso quedaran en la situacion de
servicios bajo otro régimen juridico contemplada en el articulo 65 de la
Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco, y en el 12 de la
Ley 3/2008, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas
de la Comunidad de Madrid.

Sin embargo, en relacion con el personal estatutario interino, no
se reconocen los derechos anteriores y solamente se dispone “contratar
al personal interino detallado en el Anexo XVII, que manifieste su inten-
cion de incorporarse a la Sociedad Concesionaria. Dicha manifestacion
deberad efectuarse en el plazo de un mes a contar desde la adjudicacion”.
Aunque el contenido de esta clausula no queda claro respecto de sus
efectos, si parece -por las distintas redacciones de los supuestos de he-
cho- que no se reconocen los mismos derechos al personal estatutario
interino respecto del fijo. Esto carece de base legal, por lo que constitu-
ye una discriminacion. La Ley 55/2003, que aprueba el Estatuto Marco
del Personal Estatutario de los Servicios de Salud, dispone en su art.
9.2 que el nombramiento de cardcter interino se expedird para el desem-
perio de una plaza vacante de los centros o servicios de salud, cuando
sea necesario atender las correspondientes funciones. Se acordara el ce-
se del personal estatutario interino cuando se incorpore personal fijo, por
el procedimiento legal o reglamentariamente establecido, a la plaza que
desempernie, asi como cuando dicha plaza resulte amortizada.

En el caso que nos ocupa, el personal estatutario interino desem-
pena plazas vacantes de los hospitales, necesarias para atender las co-
rrespondientes funciones y dichas plazas no han sido amortizadas; por
lo que no parece conforme a derecho que, de manera encubierta, se les
cese en las mismas y se les obligue a incorporarse como personal labo-
ral de las concesionarias.

La jurisprudencia que reconoce este derecho resulta clara. Las
Sentencias del Tribunal Supremo de 7 de junio de 2000 (RJ 5106) y de
7 de abril de 2004 (RJ 3445) explican su alcance:
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“La cuestion controvertida ya ha sido resuelta recientemente por
esta Sala; debiendo seguirse las argumentaciones que contiene la
reciente sentencia de esta Sala de 25 de enero de 2000 (RJ 1597)
declarando que dicha doctrina (entre otras, STS de 11 de mayo de
1999 [ RJ 4723],19 de mayo y 15 de diciembre de 1997 [ RJ
4104, 9318], reiterando las de 21-9-1993 [RJ 6891], 29-1-1994 [
RJ 391], 18-2-1994,16-6-1994 [ RJ 5441] y 25-9-1994 ha declara-
do, con reiteracion, que los ceses del personal litigioso, deben ser
declarados nulos y debe mantenerse al sustituido en tanto perma-
nezca la plaza vacante hasta que no sea ocupada por el titular co-
rrespondiente (sentencias de esta Sala de 27 de febrero de 1991 [
RJ 880], 20 de mayo [ RJ 6287]y 21 de septiembre de 1993 y 29
de enero y 18 de febrero de 1994.

Las razones que llevan a esta conclusién que se exponen en
dicha sentencia se pueden resumir en las siguientes: Porque como
senala la sentencia del 14 de octubre de 1996 (RJ 7624), «el per-
sonal estatutario de la Seguridad Social no esta vinculado a
ésta por una relacion juridica de naturaleza laboral, sino
que su relacion con ella encierra una clara condicion de De-
recho publico, al intervenir y contribuir de alguna forma en
la gestion, actuacion y realizacion de un servicio publico,
como es la Seguridad Social, tal como se desprende de lo
que expresa el art. 41 de la Constitucion y por ello el art. 1.3
a) del Estatuto de los Trabajadores excluye explicitamente de su
ambito a este personal de la Seguridad Social, criterios que han si-
do reiteradamente mantenidos por esta Sala, asi en sus sentencias
de 4 de diciembre de 1992, 22 de noviembre de 1993, 15 de julio
de 1994 y 6 de febrero de 1995.

En materia de interinidad resulta igualmente aplicable
el principio de estabilidad en el empleo, propia de la rela-
cion funcionarial, y los preceptos estatutarios que la regu-
lan han de interpretarse en el sentido de no regir la limita-
cion temporal en ellos establecida. Como dice la sentencia del
14 de junio de 1993 (RJ 4670) «el mantenimiento de la indebida
vacante y el encadenamiento de sucesivos e ilimitados con-
tratos de interinaje para cubrirla con caracter provisional,
comporta, sin duda alguna, la desnaturalizacion de la reite-
rada situacion de interinidad en mérito a la causa que la
origina y propicia, a su vez, la arbitraria y peligrosa utiliza-
cion de un sistema de ocupacion provisional en perjuicio no
solo del médico interino, al que debe reconocerse la posibili-
dad de continuar en la prestacion del servicio hasta tanto se
cubra en propiedad la plaza que ocupa, sino, también, del
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beneficiario de la asistencia sanitaria que no debe verse so-
metido a un continuo cambio de facultativo que le atienda.

Las razones expuestas por las anteriores decisiones jurisdiccionales, no
precisamente escasas y constitutivas de jurisprudencia, llevan a soste-
ner que en el caso que nos ocupa debe darse una igualdad de trato al
personal estatutario fijo e interino porque en materia de interinidad
resulta igualmente aplicable el principio de estabilidad en el em-
pleo, propia de la relacion funcionarial, y los preceptos estatuta-
rios que la regulan han de interpretarse en el sentido de no regir
la limitacion temporal en ellos establecida, so pena de incurrir en
discriminacion (art. 14 CE).

XIII. EL CESE DE LAS ACTIVIDADES DOCENTES E INVESTIGADO-
RAS TRAS EL CAMBIO DE LAS ENTIDADES RESPONSABLES DE LA
GESTION DE LOS HOSPITALES Y LA DESARTICULACION DE LOS
EQUIPOS HUMANOS

XIII. 1. Importancia y regulacion basica de la docencia y la investi-
gacion en el Sistema Nacional de Salud

Segun expusimos, en nuestro Sistema Nacional de Salud la asis-
tencia meédica, la formacion universitaria de grado, la formacion en las
especialidades médicas imprescindibles para el ejercicio profesional
(MIR), y la investigacion estan esencialmente integradas por una con-
cepcion dinamica del ejercicio de la medicina, implicada en la incorpo-
racion inmediata de los progresos cientificos, la contribucion a los mis-
mos y en la formacion cientifica y practica de los nuevos profesionales
mediante el desarrollo de su formacion dentro de los centros sanitarios
en contacto diario con el mundo de la salud.

Esta integracion de las actividades asistenciales, docentes e in-
vestigadores es la clave de la calidad del Sistema y, por ello, ha quedado
garantizada en su regulacion basica estatal. La Ley General de Sanidad
dispone que toda la estructura asistencial del sistema sanitario debe es-
tar en disposiciéon de ser utilizada para la docencia pregraduada, pos-
graduada y continuada de los profesionales (art. 104) y que las activida-
des de investigacién habrdn de ser fomentadas en todo el sistema sani-
tario como elemento fundamental para el progreso del mismo (art. 106).
Por su parte, la Ley de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Sa-
lud contiene las siguientes disposiciones de cabecera:
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PLANIFICACION Y FORMACION DE RECURSOS HUMANOS DEL
SISTEMA NACIONAL DE SALUD

Articulo 34 Principios generales

La formacion y el desarrollo de la competencia técnica de los profe-
sionales deben orientarse a la mejora de la calidad del Sistema
Nacional de Salud. Para ello se requiere:

a) La colaboraciéon permanente entre los 6rganos de las Adminis-
traciones publicas competentes en materia de educaciéon, sanidad,
trabajo y asuntos sociales, las universidades, las sociedades cien-
tificas y las organizaciones profesionales y sindicales.

b) La disposicion de toda la estructura asistencial del sistema sani-
tario para ser utilizada en la docencia pregraduada, postgraduada
y continuada de los profesionales.

c) La revision permanente de las ensenanzas y de la metodologia
educativa en el campo sanitario, para la mejor adecuacion de los
conocimientos profesionales a la evolucién cientifica y técnica y a
las necesidades sanitarias de la poblacion.

d) La actualizacion permanente de conocimientos, orientada a me-
jorar la calidad del proceso asistencial y garantizar la seguridad
del usuario.

e) La inclusién de la perspectiva de género en las actuaciones for-
mativas.

LA INVESTIGACION EN SALUD

Articulo 44 Principios

Es responsabilidad del Estado en materia de investigacion en sa-
lud, y sin perjuicio de las competencias de las comunidades auté-
nomas:

a) Establecer las medidas para que la investigacion cientifica y la
innovacién contribuyan a mejorar de manera significativa y soste-
nible las intervenciones y procedimientos preventivos, diagnosticos,
terapéuticos y rehabilitadores.

b) Garantizar que la actividad investigadora y de transferencia de
resultados a la prdctica clinica se desarrolla y se sustenta cientifi-
camente de manera demostrable.

c) Garantizar la observancia y el cumplimiento de los derechos, la
proteccion de la salud y la garantia de la seguridad de la sociedad,
los pacientes y los profesionales involucrados en la actividad de in-
vestigacion.

d) Incorporar la actividad cientifica en el ambito sanitario en el Es-
pacio Europeo de Investigacion.
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e) Facilitar que en toda la estructura asistencial del Sistema Nacio-
nal de Salud se puedan llevar a cabo iniciativas de investigacion
clinica y bdsica, fomentando el desarrollo de la metodologia cienti-
fica y de la medicina basada en la evidencia.

f) Promover que la investigacién en salud atienda las especificida-
des de mujeres y hombres.

Tanto la LGS como la LCSNS desarrollan estos principios mediante las
correspondientes exigencias de coordinacion entre instituciones, que
respete el orden de competencias atribuido a las mismas; pero no pare-
ce que el Contrato que nos ocupa se haya detenido a valorar estas exi-
gencias, segun exponemos a continuacion.

XIII. 2. El cese de las actividades docentes

En primer lugar, por lo que respecta al personal en formacion que
se encuentra efectuando su residencia para la obtencion de un titulo de
especialista en ciencias de la salud (formacion postgrado), en la clausu-
la 9.4.- del PCAP sobre las obligaciones EN RELACION CON RECURSOS
HUMANOS se describe lo siguiente:

f) Personal en formacién por el sistema de residencia:

El personal en formaciéon que se especifica en el anexo XVII
que se encuentra efectuando su residencia para la obtencién de un
titulo de especialista en ciencias de la salud en alguno de los cen-
tros objeto de concesion, formalizara nuevo contrato laboral docen-
te, en su condiciéon de trabajador, con la Empresa Concesionaria,
como nueva entidad titular de la unidad docente acreditada
para impartir la formacion, en su condicién de empleador o em-
presario, quien dara por validos los periodos de formacién ya reali-
zados y evaluados positivamente en la unidad docente correspon-
diente, conforme a lo previsto en el RD 1146/2006, de 6 de octubre
por el que se regula la relacién laboral especial de residencia para
la formacién de especialistas.

En este punto, el Contrato dispone que la entidad titular a la que
ha sido otorgada la acreditacion de un centro o unidad docente tiene
capacidad para traspasar dicha acreditacion a la nueva empresa adju-
dicataria... ignorando que tal competencia corresponde al Ministerio de
Sanidad: la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de Ordenacion de las
Profesiones Sanitarias, en su articulo 26.3, establece que corresponde
al Ministerio de Sanidad, a instancia de la entidad titular del Centro,
previos informes de la Comision de Docencia de éste y de la Consejeria
de Sanidad de la Comunidad Autéonoma, y de acuerdo con los informes
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y propuestas coordinados por la Agencia de Calidad del Sistema Nacio-
nal de Salud, resolver sobre las solicitudes de acreditaciéon de centros y
unidades docentes.

El Ministerio de Sanidad otorgara tal acreditacion a una entidad
titular concreta si cumple unos determinados criterios (formularios 1)
y unos requisitos minimos (formularios 2). En ningun caso puede su-
brogarse en la acreditacion y las funciones que implica una nueva enti-
dad titular, sin un proceso de reacreditacion previo.

Estas acreditaciones otorgadas tanto al centro hospitalario como
a las unidades docentes asociadas al mismo se basan en una exhausti-
va valoracion de multiples condicionantes entre los que se encuentran
un Plan de gestion de Calidad Docente, datos de personal vinculado al
hospital, estructura administrativa, recursos fisicos, especialidades,
cartera de servicios, actividad hospitalaria y servicios basicos (formula-
rios 1). La modificacion de los mismos exige una nueva reacreditacion
tal y como se contempla en los tipos de solicitud establecidos por el mi-
nisterio (Reacreditacion: renovacion de la acreditacion docente; y que
puede estar motivada por cambios de legislacion, reorganizacion de la
estructura del Centro o Unidad Docente, actualizaciones del programa
formativo oficial de la especialidad, cambios en los requisitos de acredi-
tacion,etc!s).

En segundo lugar e incidiendo en la formacion pregrado, el PCAP
clausula 9.12.- EN RELACION CON LA DOCENCIA E INVESTIGACION
indica:

La Empresa Concesionaria debera mantener y promo-
ver las condiciones que permitan el desarrollo en el Hospital
de actividades docentes de grado y postgrado, de conformidad
con lo dispuesto en el Real Decreto 1558/ 1986 de 28 de Junio por
el que se establecen las bases generales del régimen de conciertos
entre las universidades y las instituciones sanitarias, y la Orden
de 31 de Julio de 1987 del Ministerio de Relaciones con las Cortes
y de Secretaria del Gobierno por la que se establecen los requisitos
de las instituciones sanitarias que puedan ser objeto de concierto
con Universidades para desarrollar la docencia en materias rela-
cionadas con las ciencias de la salud.

18

http:/ /www.mspsi.es/profesionales/formacion /docs /AcreditacionUltimo/FAQS_ACRE
DITACION_DOCENTE.pdf).
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Este epigrafe da a entender que mediante el Contrato se traspa-
san todas las funciones relacionadas con docencia, incluidos los Con-
ciertos con Universidades, a la nueva empresa. En este punto cabe
aclarar que, al igual que en el anterior referido a la acreditacion de cen-
tros y unidades docentes, y tal y como se establece en el RD
1558/1986, los conciertos se establecen entre las Universidades y la
Administraciéon Publica pero respecto de las Instituciones Sanitarias en
las que vaya a desarrollarse la actividad, verificando la constitucion de
las unidades docente-asistenciales de los Centros que organicen las en-
senanzas relacionadas con las ciencias de la salud, proporcionando, en
coordinacion con la infraestructura sanitaria correspondiente, asisten-
cia del maximo nivel cientifico y desarrollando funciones de investiga-
cion en las areas de las ciencias de la salud.

Asi pues, al igual que en el caso anterior, debe quedar claro que
no pueden traspasarse las funciones de docencia y formacion a una en-
tidad con la que no esta establecida el concierto.

En resumen:

1.- Respecto a la formacion postgrado, no puede transmitirse la acredi-
tacion docente de una entidad titular a otra (como pretende el Contrato
en el apartado de recursos humanos relativo a residentes), ni desde lue-
go traspasar sus funciones. Es obligatorio que la nueva entidad esté
acreditada para asumir dichas funciones, lo cual es competencia de Mi-
nisterio de Sanidad (en ningun caso del Servicio Madrileno de Salud y
mediante contrato).

2.- Los cambios en las condiciones en que se ha basado dicha acredita-
cion (area de referencia, cartera de servicios, plantilla...) son motivo de
solicitud de una nueva acreditacion.

3.- Respecto a los Conciertos entre los Centros y las Universidades para
la formacion pregrado, solamente estan vigentes respecto de las entida-
des y en las condiciones que se han suscrito, por lo que sus funciones
no pueden traspasarse.

Asi pues, la entrada en funcionamiento de los hospitales, bajo un
nuevo régimen de gestion por concesion y bajo la responsabilidad de
una entidad distinta de la que obtuvo las acreditaciones docentes o
suscribio los conciertos, supondra el cese de las actividades docentes,
en tanto los concesionarios no obtengan las acreditaciones pertinentes
otorgadas por el Ministerio de Sanidad o suscriban nuevos conciertos
con las Universidades.
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XIII. 3. El cese de los proyectos de investigacion

El PCAP clausula 9.12.- EN RELACION CON LA INVESTIGACION
indica:

La Empresa Concesionaria... Igualmente velard por el desa-
rrollo de las actuaciones que en materia de formacion e investiga-
cién se vinieran desarrollando incluidos los ensayos clinicos que
estuvieran en marcha, subrogandose en los convenios y/o con-
tratos vigentes (incluidos como Anexo XIX) en el momento en el
que se inicie la gestion externalizada de la gestion en aten-
ciéon especializada.

Al igual que sucede con la formacion, el SERMAS carece por completo
de capacidad para disponer que los concesionarios y los hospitales fun-
cionando bajo un régimen distinto de gestion se subroguen en los con-
venios y contratos vigentes para el desarrollo de proyectos de in-
vestigacion; por la potisima razon de que los Proyectos de Investigacion
se aprueban intuitu personae, en funcion de una persona que, por su
curriculum, ostenta la cualidad de Investigador Principal y Director de
un Equipo de Investigacion, también compuesto por personas con unos
curricula propios.

Ademas, en muchos Proyectos como los financiados por los Pro-
gramas Nacionales de Investigacion, en las bases de la convocatoria se
excluye expresa y especificamente que su desarrollo se realice en enti-
dades con animo de lucro; o se exige que si se desarrollan por entidades
privadas puedan acreditar capacidad o actividad demostrada en accio-
nes de I+D.
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