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SINTESIS

La Sanidad Publica es un elemento esencial de la Seguridad Social y una de las
principales manifestaciones del Estado social, garantizado por la Constitucion. El mode-
lo espariol de Sanidad Publica se basa en su aseguramiento universal y en su financia-
cion publica por parte del Estado. La asistencia sanitaria se presta mediante el Sistema
Nacional de Salud, organizado bajo una concepcion integral, en la que todos los servi-
cios se coordinan como un dispositivo Unico, al que todos los ciudadanos pueden acce-
der en condiciones de igualdad, con libertad de eleccién y en cualquier parte del territo-
rio. Es el servicio publico més apreciado y mejor valorado por los ciudadanos y se con-
sidera como uno de los mejores del mundo por todas las organizaciones internacionales
que han valorado sus resultados sobre la salud en nuestro pais.

La Ley 8/2012 de la Comunidad de Madrid habilita al Servicio Madrilefio de
Salud para que privatice funcionalmente, como concesion de servicio publico, la asis-
tencia sanitaria especializada en seis hospitales y la asistencia sanitaria de atencion pri-
maria en veintisiete centros de salud; basandose en unas estimaciones apodicticas sobre
la mayor eficiencia del modelo de concesion y sobre sus menores costes respecto de los
centros publicos, que carecen de cualquier evidencia empirica. De hecho, estas conce-
siones constituirian un auténtico experimento a nivel mundial.

Entendemos que la Ley autonémica vulnera el art. 88 CE. También vulnera los
arts. 41y 43, asi como los arts. 149.1. 162 y 172 CE porque las concesiones generan un
modelo econdmico dual de aseguramiento de la asistencia sanitaria, en el que los hospi-
tales y centros de salud concesionados se financiarian contractualmente —teniendo ga-
rantizada su financiacién actualizada-, mientras que los de gestion directa se financia-
rian presupuestariamente, sin tener garantizada financiacion alguna. Al configurarse las
concesiones mediante una retribucion capitativa, en funcion del nimero de habitantes
con tarjeta sanitaria de su territorio, y al disponer aquéllos de una libertad de eleccién
limitada, se generaria un sistema de apartheid sanitario; pues mientras los hospitales de
gestion directa funcionan conforme a un modelo cooperativo, en el que, en caso necesa-
rio, los pacientes son remitidos al hospital méas cualificado para su atencién, los hospita-
les concesionados funcionarian conforme a un modelo competitivo, en el que el dinero
sigue al paciente: si el paciente es atendido por un hospital distinto, el concesionario
tendra que pagar el coste al hospital que le haya atendido y viceversa.

Por este motivo, la financiacion dual y facturacion intercentros se convierte en
una pieza esencial del funcionamiento de un modelo que contiene en su seno poderosos
incentivos a la captura de los mejores riesgos sanitarios por parte de los centros conce-
sionados y el reenvio de los peores a los centros de gestion directa. Todo ello sin que la
norma en cuestion establezca mecanismos especificos de tutela efectiva sobre las méas
que probables situaciones de seleccién adversa que se podran generar pues no parece
que el actual sistema de informacion del Servicio Madrilefio de Salud permita garantizar
la integridad de los datos requeridos para ello. Por lo tanto, en tal caso, la ley vulneraria
las normas bésicas sobre la contratacion administrativa (art. 149.1.18% CE), al habilitar
al SERMAS para celebrar unos contratos cuyo debido cumplimiento no puede contro-
lar.
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I.OBJETO Y PLANTEAMIENTO DEL INFORME

I. 1. Objeto

La ASOCIACION DE FACULTATIVOS ESPECIALISTAS DE MADRID
(AFEM) ha solicitado a LOPEZ RODO & CRUZ FERRER ABOGADOS la realizacion
de un Informe sobre la constitucionalidad de la concesién por la Comunidad de Madrid
de los servicios sanitarios en Hospitales y Centros de Salud. Este proceso de concesion
de servicios publicos se ha previsto en un Plan y en una Ley, cuyas manifestaciones y
disposiciones determinantes exponemos seguidamente.

El Plan de Medidas de Garantia de la Sostenibilidad del Sistema Sanitario PU-
blico de la Comunidad de Madrid. Presupuestos 2013, publicado en noviembre de
2012, presenta el siguiente planteamiento <problema — objetivo a conseguir — medio
para logarlo>:

“La brutal crisis economica que atraviesa Esparnia desde hace mas de cuatro
afos, sumada a un deficiente sistema de financiacion autonémica, nos lleva a un
escenario en el que los ingresos han bajado 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 sanitario ba-
jando 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 disefiar 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 opcion. Los principios sobre los que
se asienta el sistema no cambian ni un &pice: universalidad, gratuidad, equidad,
calidad y respeto hacia el trabajo de los profesionales sanitarios (pag. 1).

... En suma el ajuste presupuestario al que se verda sometida la Comunidad de
Madrid para el afio 2013 sera de 2.700 millones de euros; y como consecuencia
de ello se vera afectado el gasto sanitario (pag. 2).

... La sanidad madrileiia tendra para el aiio 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 % Aun asi, este gasto representara el 45,2 del gas-
to total presupuestado en la Comunidad (pag. 3).

2 Es decir, que resulta necesaria una reduccion de 535 millones de euros.




o
ale o
\.,..u LOPEZ RODO & CRUZ FERRER

ABOGADOS

i

Earou e e Mul

El primer medio que se consideran idoneo para conseguir este objetivo  son las
siguientes Reformas estructurales en la gestion sanitaria:

e Externalizacion de la actividad sanitaria en 6 hospitales, utilizando el
modelo de concesion.
Esta medida afecta a los Hospitales Infanta Leonor (Vallecas), Infanta
Sofia, Infanta Cristina, Hospital del Henares, Hospital del Sureste y
Hospital del Tajo, que seguirédn siendo publicos.
Se ha comprobado que el modelo de concesion es més eficiente, da bue-
nos resultados clinicos y alta satisfaccion a los pacientes.
De media, el coste total de la asistencia sanitaria especializada de la po-
blacion de los hospitales de gestion mixta es de unos 600 euros por habi-
tante, mientras que en los hospitales con modelo capitativo mas recien-
tes, este coste medio anual es de 441 euros.

e Concesion de la prestacion de la asistencia sanitaria de Atencion Prima-
ria de un 10% de los Centros de Salud, dando prioridad en su gestion a
la participacion de los profesionales sanitarios que quieran constituir
sociedades.

Esta concesion prevé adjudicar la gestion, de manera prioritaria, a gru-
pos de profesionales que ya estén trabajando en el sistema madrilefio de
salud para poder seguir avanzando en la mejora de resultados clinicos,
en el aprovechamiento de los recursos disponibles y en la motivacién de
los propios profesionales.

Es un modelo més habitual en Europa, y en nuestro pais ya se ha im-
plantado en Catalufia desde hace mas de quince afios, con resultados
clinicos y econdmicos positivos. Otro aspecto importante es que este mo-
delo genera mayores incentivos y motivacion a los profesionales.

La medida afectara aproximadamente a 27 Centros de Salud, que segui-
ran siendo publicos, bajo financiacion y garantia publica’ (pags. 4y 5).

Estos son los unicos datos y elementos de juicio que aporta el Plan para justifi-
cas las medidas.

Para su desarrollo, la Ley 8/2012, de 28 de diciembre, de Medidas Fiscales y
Administrativas, manifiesta en su Preambulo: “La Ley 15/1997, de 25 de abril, habilita
nuevas formas de gestion del Sistema Nacional de Salud. Por ello, la Comunidad de
Madrid procede a la reordenacion de la asistencia sanitaria prestada tanto en su red de
hospitales como en los centros de atencién primaria fijando un nuevo marco juridico
que permita el establecimiento de cualquier sistema de gestion que persiga la eficiencia
en la asignacion de los recursos publicos y garantice la asistencia sanitaria”.

La Ley adopta las siguientes disposiciones juridicas para abordar este proceso:
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Articulo 62. Reordenacion de la asistencia sanitaria en los Hospitales In-
fanta Cristina, Infanta Sofia, Infanta Leonor, Sureste, Henares y Tajo

1. De acuerdo con lo que establece el articulo Unico de la Ley 15/1997,
de 25 de abril, sobre habilitacion de nuevas formas de gestion del Sistema Na-
cional de Salud, se habilita al Servicio Madrilefio de Salud para adjudicar con-
tratos para la gestion del servicio publico de asistencia sanitaria especializada
en los Hospitales Infanta Cristina, Infanta Sofia, Infanta Leonor, Sureste, Hena-
res y Tajo, que garantizaran los adecuados niveles de calidad, atencion y dere-
chos de los usuarios.

2. La Unidad Técnica de Control de los servicios de explotacion de las
obras publicas de los Hospitales de la Comunidad de Madrid indicados, creada
por Orden 2073/2007, del Consejero de Sanidad, de 12 de septiembre®, realiza-
ra las funciones de vigilancia, seguimiento y control de la ejecucion de los nue-
VOs contratos.

3. Se habilita al Servicio Madrilefio de Salud para dictar las instruccio-
nes de funcionamiento que sean necesarias para garantizar la correcta presta-
cion y niveles de calidad de los servicios, a cuyos efectos podra establecer los
organos y procedimientos de coordinacion oportunos o asignar a cada sociedad
las funciones que a estos efectos resulten adecuadas.

Articulo 63. Modificacion parcial de la Ley 12/2001, de 21 de diciembre,
de Ordenacion Sanitaria de la Comunidad de Madrid

Se modifica el articulo 88 de la Ley 12/2001, de 21 de diciembre, de Or-
denacion Sanitaria de la Comunidad de Madrid, que queda redactado de la si-
guiente forma:

«Articulo 88. Organizacion y gestion

1. Los centros y establecimientos que integran el Servicio Madrilefio de
Salud se podran configurar como instituciones sanitarias del citado ente sin
personalidad juridica propia, o bien como entidades sanitarias dependientes del
mismo, de titularidad publica y con personalidad juridica propia. En este caso,
las mismas podran adoptar cualquiera de las figuras organizativas previstas en
el ordenamiento juridico y su creacion se realizaré mediante Decreto del Conse-
jo de Gobierno.

2. Cuando la gestion de los centros de atencidn primaria se realice por
cualquiera de las formas de gestion indirecta previstas en el Texto Refundido de
la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, podra ofrecerse la gestion de los centros preferen-
temente a las sociedades de profesionales con personalidad juridica propia, que

* Esta Orden no se encuentra publicada en Boletin Oficial alguno...
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estén constituidas total o mayoritariamente por los profesionales sanitarios que
presten sus servicios en el Servicio Madrilefio de Salud, con la finalidad de
promover un mayor grado de implicacion de los profesionales en el proceso de
desarrollo, racionalizacion y optimizacion del sistema sanitario publico madri-
lefio.

Establecida la preferencia, en caso de que la gestion de los centros no se
asigne a cualquiera de las sociedades de profesionales creadas al efecto, po-
dran concurrir para su gestion el resto de personas fisicas o juridicas legalmen-
te constituidas.

3. El Consejo de Gobierno mediante decreto, determinara los requisitos
necesarios para acreditar las sociedades profesionales a que se refiere el apar-
tado anterior.

4. El Consejo de Gobierno mediante decreto podra definir el estatuto ju-
ridico que dé cobertura a la autonomia economica, financiera y de gestion de
los centros dependientes del Servicio Madrilefio de Salud.

5. Los centros y establecimientos que integran el Servicio Madrilefio de
Salud deberan contar con un sistema integral de gestion que permita de acuerdo
con su planificacién estratégica, implantar técnicas de direccién por objetivos,
sistemas de control de gestion orientados a los resultados y sistemas de estanda-
res de servicios, delimitar claramente las responsabilidades de direccion y ges-
tion, y establecer un adecuado control en la evaluacion de los diferentes para-
metros que influyen en los costes y la calidad de la asistencia.

6. De acuerdo con lo que se establezca reglamentariamente, los centros y
establecimientos deberan confeccionar y remitir al Servicio Madrilefio de Salud
periddicamente, cuanta informacidn sanitaria y econdmica le sea requeridax.

El objeto del presente Informe consiste en analizar la conformidad con la Consti-
tucion de las anteriores disposiciones legales.

I. 2. Planteamiento

La adopcion de este proceso de externalizacion, privatizacion o concesion de los
servicios médicos en Hospitales y Centros de Salud ha generado un indiscutible debate
y movilizacion social frente a lo que se entiende como un atentado contra el principal
pilar de nuestro modelo constitucional de Estado Social: la privatizacion injustificada de
la Sanidad publica. Para centrar este debate, de acuerdo con los valores y pautas de con-
ducta que deben regir en una sociedad pluralista y democratica, debemos tener en cuen-
ta que vivimos en un entorno de profunda crisis, cambios y transformaciones trepidan-
tes; que hacen muy dificil afrontar los problemas -superando los propios prejuicios- con
la imprescindible serenidad, elementos de juicio y prudencia.
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Esta I6gica sensibilidad social ante el planteamiento de medidas que afectan de
manera grave a sectores de tanta complejidad y tan hondo sentido humano como la Sa-
nidad y la Seguridad Social parece aconsejar que el analisis de su conformidad con la
Constitucion no se limite a la estricta consideracion de las normas juridicas, tal y como
han sido interpretadas por el Tribunal Constitucional; sin abordar previamente la valo-
racion del fundamento l6gico racional de estas instituciones y de las evidencias empiri-
cas disponibles hasta la fecha sobre los procesos de concesion de servicios publicos
como el que nos ocupa. La imperiosa necesidad de adoptar medidas frente a la gravisi-
ma crisis econémica que atraviesa Espafia resulta indiscutible. Pero también resulta in-
discutible que el arte de la politica es resolver los problemas sin crear otros mayores; y
que nuestro Estado de Derecho impone que las decisiones politicas, aunque sean adop-
tadas mediante leyes, resulten conformes con nuestro sistema constitucional de derechos
fundamentales y libertades publicas y de distribucion de competencias entre el Estado y
las Comunidades Auténomas.

Por lo anterior, antes de entrar en la exposicion de los motivos de inconstitucio-
nalidad en que a nuestro juicio incurren las medidas de la Ley 8/2012, vamos a presen-
tar algunas cuestiones que nos parece que pueden resultar de utilidad para abordar esa
tarea de interpretacion juridica: las caracteristicas esenciales de nuestro modelo de Se-
guridad Social y Sistema Nacional de Salud, asi como la valoracion de su eficacia y
eficiencia; la evolucion del Servicio Madrilefio de Salud y de los factores que han con-
ducido a plantear la concesion de los servicios médicos de los hospitales y centros de
salud; las evidencias empiricas disponibles sobre las experiencias de gestion publico-
privada en el sector de la Sanidad; y el analisis sobre la adecuacion a la realidad de los
costes por tipos de Hospitales presentados por el Plan de Sostenibilidad. En definitiva,
vamos a intentar aportar elementos de juicio para responder dos preguntas fundamenta-
les: la concesion de servicios médicos de hospitales y centros de salud ¢encaja con los
principios esenciales de nuestro Sistema Nacional de Salud? y ¢resulta viable definirla
contractualmente para lograr una mayor eficacia y eficiencia?
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Primera Parte: Fundamentos logico-racionales

Il. EL MODELO ESPANOL DE SANIDAD PUBLICA: LA SEGURIDAD SO-
CIAL, EL SISTEMA NACIONAL DE SALUD Y SUS CARACTERISTICAS
ESENCIALES Y EVALUACION

I1. 1. Las bases constitucionales espafiolas y europeas: servicios publicos econdémi-
cos para la competitividad y servicios publicos sociales para la cohesion social. Ini-
ciativa publica y privada.

“Espafa se constituye en un Estado social y democrdtico de derecho” (art. 1.1
de la Constitucion, CE). La definicion del Estado como social no es una proclamacion
vacia de contenido: impregna de sentido todo el proyecto constitucional y la actuacién
de los poderes publicos. Las lineas esenciales de este proyecto se definen por su funda-
mento: “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el
libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas
son fundamento del orden politico y de la paz social” (art. 10.1 CE); y por su finalidad:
“Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y
la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; re-
mover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de
todos los ciudadanos en la vida politica, economica, cultural y social” (art. 9.2 CE).

Las exigencias de la dignidad de la persona y del libre desarrollo de su persona-
lidad coinciden con las condiciones que corresponde promover a los poderes publicos
para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean
reales y efectivas: el acceso universal a la ensefianza (art. 27.4 CE), el mantenimiento
de un régimen publico de seguridad social para todos los ciudadanos que garantice la
asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad (art. 41 CE),
y el derecho a la proteccidon de la salud (art. 43 CE).

Los valores del Estado social forman parte de la tradicion constitucional comun
de los Estados miembros de la Unidn Europea y se han incorporado a sus Tratados
constitutivos, desde el Tratado De Roma de 1957 que reconoce expresamente la impor-
tancia de los sistemas de Seguridad Social. Estos valores se llevan a la préctica, entre
otras, a través de la Politica Social (arts. 151ss. del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea, TFUE). La Union Europea combatira la exclusién social y la discrimi-
nacién y fomentara la justicia y la proteccion social, la igualdad y la solidaridad (art. 2
del Tratado de la Unién Europea, TUE). En la definicion y ejecucién de sus politicas y
acciones, la Unidn tendra en cuenta las exigencias relacionadas con la promocion de un
nivel de empleo elevado, con la garantia de una proteccion social adecuada, con la lucha
contra la exclusién social y con un nivel elevado de educacion, formacion y proteccién
de la salud humana (art. 9 TFUE).
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En los origenes de la tradicion constitucional comun del Estado social qued6
claro que una importante dedicacion de recursos publicos a la proteccion social, a la
educacién y a la proteccion de la salud solamente es sostenible mediante la creacién de
riqueza por una economia competitiva, de acuerdo con un modelo de economia social
de mercado: la Union establecera un mercado interior y actuara a favor del desarrollo
sostenible de Europa basado en un crecimiento economico equilibrado y en la estabili-
dad de los precios, en una economia social de mercado altamente competitiva, tendente
al pleno empleo y al progreso social (art. 3.3 TUE).

La competitividad econdmica, acorde con los principios de una economia de
mercado abierta y de libre competencia (art. 119 TFUE), sirve a la cohesion social y a
la solidaridad mediante el diferente régimen de los servicios pablicos o de interés gene-
ral, en funcion de su caracter econdmico (energia, transportes, comunicaciones...) 0
social (educacion, seguridad social, sanidad...). Mientras los servicios publicos econé-
micos quedan sometidos a las normas comunes sobre la competencia dentro del merca-
do interior europeo (art. 106 TFUE); los servicios publicos sociales quedan bajo la ple-
na competencia de los Estados miembros para su organizacion y prestacion (art. 14
TFUE y Protocolo sobre los servicios de interés general anejo al Tratado de Lisboa).

Es importante destacar que, mientras los servicios publicos econémicos funcio-
naron como monopolios durante la mayor parte del siglo XX, en los servicios publicos
sociales no se han dado esos monopolios y siempre ha coexistido la iniciativa publica
con la iniciativa privada: en los sectores de la educacion, los seguros sociales y la sani-
dad siempre ha habido un sector publico y un sector privado. El sector publico social o
asistencial se ha desarrollado como un instrumento imprescindible del Estado social y
ha dotado a las sociedades europeas de su fisonomia propia de igualdad, equidad vy
cohesion social. La iniciativa privada, sin &nimo de lucro o con él, permite a los ciuda-
danos el ejercicio de libertades publicas y derechos fundamentales constitucionalmente
reconocidos (libertad de ensefianza, libre ejercicio profesional, libertad de empresa...) y
también ha contribuido y contribuye a lograr los fines del Estado social; a la par que
proporciona elementos Utiles de complementariedad-comparacion-emulacion-
competencia en cuanto a los modos, costes y resultados que obtiene en los diferentes
sectores.

En el afio 2009 el gasto sanitario alcanzé el 9,6% sobre el PIB en Espafia. El sec-
tor publico es la principal fuente de financiacion de la sanidad en todos los paises de la
OCDE, a excepcion de Chile, Estados Unidos y México. En Espafia, la proporcion de la
financiacion publica del sector salud alcanzo el 73.6%; por lo que el resto correspondio
a un sector privado altamente competitivo®; que complementa las prestaciones del sector

* Cfr. OCDE, Base de Datos sobre la Salud 2012. Espafia en Comparacion. Las principales compafiias
del sector privado han constituido el Instituto para el Desarrollo e Integracion de la Sanidad, IDIS, como
plataforma para la realizacion y presentacion de estudios y propuestas sobre el sector.
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publico y cuyas empresas o instituciones son libremente elegidas y financiadas por sus
usuarios.

El presente Informe no analiza el sector privado de la sanidad en Espafia. El pre-
sente Informe analiza la decision de la Comunidad de Madrid, contenida en los Articu-
los 62 y 63 de su Ley 8/2012, de 28 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrati-
vas, de adjudicar para su gestion indirecta, mediante contratos de concesion a largo pla-
zo con compafiias privadas, la gestion del servicio publico de asistencia sanitaria en
hospitales y centros de salud a grupos enteros de la poblacién, bien delimitados por las
zonas sanitarias que les corresponden.

I1. 2. Los modelos de Sanidad Publica en Europa

Para valorar la idoneidad y coherencia de estas concesiones de servicios médicos
con nuestro sistema sanitario, es imprescindible tener en cuenta que en Europa existen
dos grandes modelos de Sanidad Publica®.

El modelo social de la UE es el referente de lo que se podria considerar el “Es-
tandar Internacional de Servicios de Salud”, que incluye: (1) Cobertura universal de
toda la poblacion con un sistema de seguro/s publico/s y obligatorio/s, (2) Financiacion
publica de este seguro/s, de acuerdo con el nivel de renta, (3) Cobertura amplia de pres-
taciones -medicamentos, tecnologias, servicios-, y (4) Mecanismos de control de costes
que aseguren la sostenibilidad financiera del sistema.

Dentro del estdndar comdn coexisten una gran diversidad de esquemas organiza-
tivos de la sanidad, resultado de combinar de diferente forma los tres elementos basicos
con los que estan construidos todos los sistemas sanitarios: (1) fuentes de financiacion —
recursos econémicos-, (2) proveedores -médicos, hospitales, farmacias, etc.-, y (3) y
mecanismos de asignacion de los recursos a los proveedores.

Por lo que respecta a las fuentes de financiacion sanitaria, en Europa existen ba-
sicamente dos grandes sistemas, que sirven para clasificar los sistemas sanitarios en dos
grandes bloques-prototipo: (1) paises con sistema de Seguros Sociales (modelos Bis-
marck), financiados por cotizaciones sociales obligatorias, y (2) paises financiados por
impuestos, tipo Servicio Nacional de Salud (también conocidos como modelos Beverid-
ge). En todo caso, lo mas importante es sefialar que la financiacién sanitaria en la UE es
fundamentalmente publica (con una media 80% del gasto sanitario total) y que éste es el
rasgo comun mas importante de los paises de la UE.

> Seguimos a FREIRE (2006). Para facilitar el acceso de los ciudadanos europeos a los diferentes servi-
cios de salud de cada Estado miembro, la Union Europea publica unas guias sobre la organizacion y pres-
taciones de la Seguridad Social en cada pais: COMISION EUROPEA (2011), La Europa Social. La Se-
guridad Social en...
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Para valorar la idoneidad y coherencia de estas concesiones de servicios médicos
con nuestro sistema sanitario, es imprescindible tener en cuenta que en Europa existen
dos grandes modelos de Sanidad Pdblica’.

De los paises con modelo de Seguros Sociales, Alemania es el referente historico
desde que el Canciller Bismarck anuncio la creacion del sistema en 1881. Estos Segu-
ros Sociales han sido —y contintian siendo- la piedra angular de los sistemas de protec-
cion social. Todos los paises han desarrollado sus sistemas sanitarios puablicos a partir
de Seguros Sociales, posibilitando en algunos casos —como Italia y Espafia- su posterior
transformacion en un sistema unitario financiado por impuestos. También tienen siste-
mas financiados fundamentalmente por esquemas de Seguros Sociales: Francia, Bélgica
y Austria; aunque en todos estos paises existe una importante aportacion de impuestos,
una tendencia que es mas clara en las recientes reformas de Alemania y Francia. Con el
ingreso en la UE de los nuevos paises del Este, que han adoptado sistemas de Seguros
Sociales, este es el modelo el predominante en la UE.

El referente internacional de los paises con un sistema unitario y financiacion
sanitaria por impuestos es el National Health Service-NHS (Servicio Nacional de Sa-
lud), del Reino Unido, creado en 1948 por el gobierno laborista de Clement Attlee, tras
el Informe Beveridge, Report to the Parliament on Social Insurance and Allied Servi-
ces, de 19427, A este grupo se adscriben todos los paises escandinavos y, en las Gltimas
décadas, Italia, Portugal y Espafia. En casi todos los paises existe algin grado de com-
binacion entre financiacidon por impuestos y por cuotas sociales. La financiacion publica
por impuestos va unida a la cobertura universal, igual para toda la poblacién; que hace
necesaria una planificacion racional de una organizacion sanitaria integrada y de sus
prestaciones respecto del territorio y de la poblacion: Zonas de &mbito menor atendidas
por Centros de Salud, Areas sanitarias dotadas de un Hospital General y demarcacion de
Regiones sanitarias dotadas de Hospitales referencia de alta especializacion. Estos sis-
temas han generalizado la organizacién funcional de los servicios médicos segin su
complejidad; y su caracteristica mas importante y valiosa es basarse en la medicina de
Atencion Primaria (médico general, de familia o de cabecera — servicios de prevencién
y paliativos), sistema que no tienen los paises europeos de Seguros Sociales (aunque sus
reformas mas recientes tienden a ello).

® Seguimos a FREIRE (2006). Para facilitar el acceso de los ciudadanos europeos a los diferentes servi-
cios de salud de cada Estado miembro, la Union Europea publica unas guias sobre la organizacion y pres-
taciones de la Seguridad Social en cada pais: COMISION EUROPEA (2011), La Europa Social. La Se-
guridad Social en...

” En la ceremonia de inauguracion de los Juegos Olimpicos de Londres 2012, se escenificé el National
Health Service -mediante una coreografia con grandes camas, nifios, enfermeras, médicos y las siglas
NHS- como uno de los grandes logros de la sociedad britanica.
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COMPARACION ENTRE LOS MODELOS
SANITARIOS EUROPEQOS

Sistemas de Seguros Sociales
(Alemania, Francia, Austria)

Servicios Nacionales de Salud
(R. Unido, P. Nérdicos, Italia, Espafia)

Contratos entre las entidades que gestionan
los seguros y los proveedores sanitarios pu-
blicos (hospitales publicos de Francia) o pri-
vados.

El personal sanitario del pais pertenece a una
gran variedad de entidades diferente.

Sistemas integrados: con caracter general los
servicios son de patrimonio y gestion del fi-
nanciador (gobiernos).

El personal sanitario es empleado publico
(excepciones en Atencién Primaria).

El sistema no favorece la planificacion organi-
zativa ni la coordinacién entre niveles asisten-
ciales.

Organizacion basada en la planificacion po-
blacional y territorial de los servicios sanita-
rios.

Coordinacion entre niveles asistenciales y
servicios sociales (continuum de cuidados)

No existe formalmente Atencién Primaria
(aunqgue las reformas de Alemania y Francia
favorecen el modelo de médico general-de
familia).

La atencion esta basada en la medicina de
Atencién Primaria (médico general-de familia,
responsable de una lista de poblacion y puerta
de entrada a los especialistas)

Las caracteristicas de los seguros y de los
proveedores determinan una gran libertad de
eleccidn para los pacientes (tipo de médicos,
veces, etc.)

Los pacientes deben acudir a su médico ge-
neral (posibilidad de eleccién) en primer lugar
Yy, Si es necesario, éste les remite al especia-
lista correspondiente.

Listas de espera practicamente inexistentes
(mercado de servicios médicos muy abierto)

Existencia de listas de espera, cuya importan-
cia varia segun paises.

Gasto sanitario mas alto (mayor influencia de
la demanda).

Gasto sanitario menor (alto grado de control
por los gobiernos).

Fuente: adaptado de FREIRE (2006).

El elemento que mas caracteriza a los servicios sanitarios de un pais -tanto desde

la perspectiva de la poblacion/paciente, como para la politica y gestion sanitarias- es la
forma en la que los recursos financieros terminan llegando a los proveedores (médicos,
hospitales, etc.), y la relacion que ello establece entre financiadores-proveedores. Exis-
ten para ello dos alternativas basicas: (1) Contratacién, e (2) Integracion. En los siste-
mas de contratos (no-integrados), existen diferentes Entidades que gestionan los Segu-
ros publicos, mediante su financiacion y la compra, mediante contratos, a los proveedo-
res privados y publicos de los servicios sanitarios que precisan para los colectivos de la
poblacién que aseguran; siendo el asegurado quien elige entre los profesionales y servi-
cios disponibles. Este es el modelo tipico de los sistemas clasicos de Seguros Sociales
(Alemania, Francia), que no poseen centros sanitarios, hospitales, ni emplean personal
sanitario.

Por el contrario, en el modelo integrado existe un Gnico aseguramiento y el Sis-
tema Nacional de Salud gestiona sus propios servicios sanitarios, integrando a los pro-
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veedores en su propia organizacion administrativa, y configurando de este modo una red
propia de instalaciones y servicios sanitarios. En este esquema, el Estado —a través de
las entidades administrativas competentes- disefia y gestiona un aseguramiento Unico,
financia con cuotas e impuestos las prestaciones, gestiona sus centros y emplea al per-
sonal sanitario.

I1. 3. Evolucion y configuracion del modelo Seguridad Social-Sistema Nacional de
Salud en Espafia

La Asistencia Sanitaria de la Seguridad Social (ASSS)® arranca en Espafia, no
sin precedentes significativos, con la Ley de 14 de diciembre de 1942, de creacion del
Seguro Obligatorio de Enfermedad (SOE), bajo la gestion del Instituto Nacional de Pre-
vision (INP), que habia sido creado en 1908.

Al carecer el INP tanto de profesionales como de centros propios, inicialmente
abordd la prestacion de la asistencia con medios ajenos, conforme al modelo de seguros
sociales, mediante contratos de servicios suscritos con los médicos, y con los centros
sanitarios y hospitales privados y de las entidades locales.

Sin embargo, como bien explica VILLAR ROJAS (2007), se dieron varias razo-
nes para que la Seguridad Social espafiola evolucionara como un modelo integrado de
prestacion de servicios por la propia organizacion administrativa. En primer lugar, las
deficiencias de los establecimientos y medios inicialmente contratados, llevaron al Insti-
tuto Nacional de Prevision a elaborar un Plan de Instalaciones ya en 1945; y a la consi-
guiente construccion de una red propia de ambulatorios y centros hospitalarios de titu-
laridad publica, atendidos por personal propio®. Su progresiva expansion en las décadas
siguientes convirtio a la red sanitaria publica en la mas importante del pais. El concierto,
como modalidad de colaboracién privada para servicios especificos, subsiste, pero con
caracter auxiliar y complementario.

En segundo lugar, ha habido una razén ideoldgica: el rechazo a hacer dinero con
la Seguridad Social y, en particular, con la salud. Asi se recoge en la Exposicion de Mo-
tivos de la Ley 193/1963, de 28 de diciembre, de Bases de la Seguridad Social: “Una de
las causas que explica mas satisfactoriamente, no sélo la gestion publica de la Seguri-
dad Social, sino también la pervivencia y esplendor a través de los siglos del fenémeno
del aseguramiento mutualista, incluso dentro de esquemas de Seguros Sociales obliga-
torios, es la inexistencia de animo de lucro como movil de su actuacion”. Este plantea-
miento se lleva a la base 1%: “La ordenacion de la Seguridad Social quedara articulada

® Estas siglas, ASSS, siguen figurando actualmente en los precintos de las cajas de los medicamentos
financiados por el SNS, lo que constituye un indicador visible de la vinculacion del SNS con la Seguridad
Social.

° En los estudios e informes de JORDANA DE POZAS (por ej. 1950, 1954, que pueden consultarse en la
biblioteca virtual del INGESA) puede verse la influencia de los planteamientos de BEVERIDGE vy la
inspiracion en su modelo de los proyectos del Instituto Nacional de Prevision.
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sobre una conjunta consideracion de las contingencias y situaciones objeto de cobertu-
ra y en ningun caso podra servir de fundamento a operaciones de lucro mercantil”; y
se mantiene por el art. 3.4 del Texto Articulado de la Ley General de la Seguridad So-
cial de 1966. Estas disposiciones no son las Unicas en sostener este planteamiento por-
que también aparece en la Ley de Bases de Sanidad Nacional de 1944 y en la Ley de
Hospitales de 1962. Por otra parte, el art. 63 de la Ley de Contratos del Estado de 1965
excluia de la contratacidn publica los servicios sin contenido econémico (la gestion in-
directa requiere que el servicio publico a prestar sea susceptible de explotacion econo-
mica; a riesgo y ventura del concesionario lo cual justifica su beneficio), como la asis-
tencia sanitaria, la ensefianza publica y los servicios sociales. Este planteamiento se
mantiene en la actualidad, pues el articulo 4 de la Ley General de la Seguridad Social
dispone que en ningun caso la ordenacion de la Seguridad Social podra servir de fun-
damento a operaciones de lucro mercantil. Por su parte, el art. 90.2 de la Ley General de
Sanidad dispone que las Administraciones Publicas, al establecer conciertos, daran prio-
ridad a los centros y servicios sanitarios de los que sean titulares entidades que tengan
caracter no lucrativo.

El desarrollo de la democracia, de la Constitucion y del Estado de las Autono-
mias aporta a nuestro modelo de Sanidad Publica una indiscutible coherencia institucio-
nal, organizativa y prestacional, y sus perfiles propios actuales. La creacion del Ministe-
rio de Sanidad y Seguridad Social, por Real Decreto de 4 de julio de 1977, facilit6 la
unificacion de competencias dispersas, la coordinacion y la planificacion conjunta. Fru-
to de esta nueva vision, el Real Decreto-ley 36/1978, sobre Gestion Institucional de la
Seguridad Social, la Salud y el Empleo, racionaliza las funciones que se encomiendan a
las Entidades Gestoras de la Seguridad Social: a) el Instituto Nacional de la Seguridad
Social (INSS) para la gestion y administracion de las prestaciones econdémicas del Sis-
tema de la Seguridad Social; b) el Instituto Nacional de la Salud (INSALUD) para la
administracion y gestion de los servicios sanitarios; y ¢) el Instituto Nacional de Servi-
cios Sociales (INSERSO) para la gestion de servicios complementarios de las prestacio-
nes del Sistema de la Seguridad Social.

La Ley 14/1986 General de Sanidad articuld con un innegable acierto el Disefio
Institucional, conforme al cual se va a desarrollar nuestro modelo actual. Partiendo del
reconocimiento constitucional del derecho de todos los ciudadanos a la proteccion de la
salud (art.43 CE), se abre la via hacia la implantacion de un servicio pablico universal y
gratuito, en funcion de las disponibilidades econdmicas. Para ello, la directriz que inspi-
ra la reforma es la creacidn de un Sistema Nacional de Salud; para cuyo establecimiento
se tuvieron bien presentes las experiencias organizativas comparadas que han adoptado
el mismo modelo, pero perfilando las caracteristicas propias derivadas de nuestra tradi-
cion administrativa y de nuestra organizacion politica.

El eje del modelo que se adopta son las Comunidades Auténomas, de manera
que el Sistema Nacional de Salud se concibe como el conjunto de sus Servicios de Sa-
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lud, convenientemente coordinados, regulados en lo basico y financiados por el Estado.
La ley reconoce el derecho al acceso y a las prestaciones de todos los ciudadanos en
condiciones de igualdad efectiva frente al Sistema, bajo una concepcion integral del
mismo (coordinacion e integracion de todos los recursos publicos en un dispositivo Gni-
o), puesto que las normas de utilizacion de los servicios sanitarios seran iguales para
todos; eso si, de acuerdo con las reglas de acceso a los Centros de Salud y a los Hospita-
les en el marco de las Areas de Salud delimitadas'®.

La asistencia universal de facto llega con el Real Decreto 1088/1989, por el que
se establece la cobertura de la Asistencia Sanitaria de la Seguridad Social (ASSS) a las
personas sin recursos economicos suficientes; reconociendo tal derecho a la asistencia y
otorgandole idéntica extension, contenido y régimen que la prevista en el Régimen Ge-
neral; a cuyo efecto, las Entidades gestoras de la ASSS, INSALUD vy Servicios Auto-
noémicos de Salud con INSALUD transferido, expediran, una vez reconocido el derecho,
un documento acreditativo para el acceso a los servicios sanitarios, con idéntica validez
en todo el territorio nacional.

La Ley 49/1998 de Presupuestos Generales del Estado para 1999 dispone que el
Estado, a través de las transferencias presupuestarias a las Comunidades Auténomas,
asumiria totalmente la financiacion pablica de la asistencia sanitaria, desvinculandola de
las aportaciones a la Seguridad Social y evolucionando hacia su financiacién mediante
impuestos.

Desde 1981 a 2002 tiene lugar el proceso de transferencia “de las funciones y
servicios del INSALUD” a todas las Comunidades Autonomas (CCAA); en una primera
etapa a las CCAA del art. 151 de la CE y posteriormente, tras la reforma de sus Estatu-
tos de Autonomia, al resto de las Comunidades con efectos 1 de enero del afio 2002. De
acuerdo con lo previsto en la Ley General de Sanidad, las CCAA constituyen Servicios
Autonomicos de Salud para gestionar estas competencias. La Ley 16/2003, de Cohesion
y Calidad del Sistema Nacional de Salud, actualiza y adapta las previsiones de la Ley
General de Sanidad a la nueva organizacion ya prevista, reforzando los mecanismos de
coordinacion en el marco de una perspectiva integral del sistema sanitario. De acuerdo
con las previsiones de la Ley en una cuestién tan importante como la definicion de las
prestaciones asistenciales, el Real Decreto 1030/2006 establece la Cartera de Servicios
Comunes del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para su actualizacion.

Por lo que respecta al sistema de la Seguridad Social, éste siempre ha mantenido
la titularidad de las competencias tradicionales esenciales sobre el aseguramiento sanita-
rio del SNS. Segun la Ley General de la Seguridad Social vigente, cuyo Texto Refundi-

' El Real Decreto 137/1984, de 11 de enero, sobre las Estructuras bésicas de salud, aunque consciente de
los ejes de la proxima reforma, que tardaria en llegar dos afios; habia considerado inaplazable la instaura-
cion de las Zonas de Salud y de los Centros de Salud; lo cual permitié ganar un tiempo significativo para
el desarrollo de la atencion primaria.
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do es aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994, la accidn protectora del sistema
de la Seguridad Social comprenderd la Asistencia Sanitaria en los casos de maternidad,
de enfermedad comun o profesional y de accidentes, sean 0 no de trabajo (art. 38). Al
Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) le sigue correspondiendo la gestion y
administracion de las prestaciones econdmicas del sistema de la Seguridad Social, con
determinadas excepciones (art. 57); y en tal condicién le compete el reconocimiento de
las diferentes situaciones de aseguramiento (trabajador en activo, pensionista, grados de
invalidez, etc.), subsidios, etc., de las que se derivan importantes consecuencia econo-
micas.

Con la depresion econdmica, el Real Decreto-ley 16/2012, de Medidas urgentes
para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y
seguridad de sus prestaciones (desarrollado por el Real Decreto 119/2012), modifica
determinadas disposiciones de la Ley de Cohesion de 2003 y procede a la necesaria de-
limitacion de funciones para el reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria, te-
niendo en cuenta la normativa europea sobre la coordinacion de los sistemas de Seguri-
dad Social, y articulandolas en torno al reconocimiento de la condicion de asegurado o
de beneficiario por el Instituto Nacional de la Seguridad Social*’.

Il. 4. Caracteristicas esenciales

Con base en los arts. 41 y 43 CE, sobre el régimen de la Seguridad Social y el
derecho a la proteccién de la salud; y de los epigrafes 162 y 172 del art. 149.1 CE, que
indica las competencias exclusivas del Estado en estas materias; la Ley General de Sa-
nidad (LGS) y la Ley de Cohesién y Calidad del Sistema Nacional de Salud (LCSNS),
definen las caracteristicas esenciales de nuestro sistema publico de salud. Evidentemen-
te, y con caracter previo, también deben tenerse en cuenta los derechos reconocidos por
la Ley 41/2002, que regula la autonomia del paciente y los derechos y obligaciones en
materia de informacién y documentacion clinica.

I1. 4. A. Del derecho a la proteccion de la salud

1. Universalidad: el aseguramiento de la asistencia sanitaria es universal y publico
por parte del Estado (art. 2.b LCSNS). La asistencia sanitaria publica se extende-
rd a toda la poblacidn espafiola ( art.3.2 LGS).

' El Defensor del Pueblo sefiala en su Informe Anual 2012, 7. Sanidad, que “el Real Decreto-ley 16/2012
introduce el concepto de “asegurado”, vinculando, en gran medida, el derecho a la asistencia publica y
gratuita al sistema contributivo de la Seguridad Social, de modo que no solo permanece, sino que se
refuerza el vinculo entre ambos sistemas . Seguridad Social- Sistema Nacional de Salud (pag. 204).
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Igualdad efectiva: la prestacion de los servicios a los usuarios del Sistema Na-
cional de Salud se efectuard en condiciones de igualdad efectiva y calidad (art.
2.a LCSNS). El acceso y las prestaciones sanitarias se realizaran en condiciones
de igualdad efectiva (art. 3.2 LGS). La politica de salud estéa orientada a la su-
peracion de los desequilibrios territoriales y sociales (art. 3.3 LGS).

Financiacion publica: la financiacion del Sistema Nacional de Salud es publica
(art. 2.e LCSNS).

Accesibilidad y libertad de eleccidn: el acceso a las prestaciones sanitarias reco-
nocidas en la ley se garantizard en condiciones de igualdad efectiva, con inde-
pendencia del lugar del territorio nacional en que se encuentren en cada momen-
to los usuarios (art. 23 y 24 LCSNS). El acceso inicial y bésico a los servicios
se efectlia a través de la atencion primaria del Centro de Salud asignado al usua-
rio por su lugar de residencia (art. 12 LCSNS). La libertad de eleccion de médi-
co de atencién primaria y de especialista se realiza por el usuario en el marco de
su Area de Salud, de acuerdo con las condiciones establecidas al efecto (arts. 14
y 15 LGS).

I1. 4. B. Del Sistema

12 Caracter Integral del Sistema basado en:

a)

b)

d)

Aseguramiento Unico, universal y publico de la asistencia sanitaria por parte
del Estado: el aseguramiento de la asistencia sanitaria es universal y publico por
parte del Estado (art. 2.b LCSNS); el reconocimiento del derecho a la asistencia
sanitaria de la Seguridad Social corresponde al Instituto Nacional de la Seguri-
dad Social (arts. 2.b y 3 LCSNS);

Financiacion pablica comdn, de acuerdo con el modelo de financiacién autono-
mica (art. 2.e LCSNS);

Reglas bésicas comunes de aplicacion en todo el territorio (art. 149.1.16% y 172
CE: arts. 2 LGS y Disp. Final. Primera LCSNS);

Organizacion de los servicios bajo una concepcién integral del sistema sanita-
rio (art. 4 LGS): todas las estructuras y servicios publicos al servicio de la salud
integran el Sistema Nacional de Salud y se coordinan en un dispositivo Unico
(arts. 44 y 46.c LGS);

Descentralizacion politica de la gestion: corresponde a las Comunidades Auto-
nomas el desarrollo normativo y la gestion de sus Servicios Autonémicos de Sa-
lud (art. 44 LGS).
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22 Planificacion y estructuracion territorial:

a) El Estado y las Comunidades Auténomas aprobaran Planes de Salud, en el ambi-
to de sus respectivas competencias, en los que se preveran las inversiones y ac-
ciones sanitarias a desarrollar (art. 70.1 LGS);

b) Los Servicios Autonomicos de Salud planificaran los recursos con criterios de
racionalizacion, de acuerdo con las necesidades sanitarias de cada territorio. La
base de la planificacion sera la division de todo el territorio en demarcaciones
geograficas (art 51 LGS):

a. Se delimitaran Areas de Salud teniendo en cuenta factores geograficos,
socioeconémicos, demogréficos, laborales, epidemioldgicos, culturales y
de dotacién de vias y medios de comunicacion, asi como las instalacio-
nes sanitarias (art. 56.4 LGS). Cada Area de Salud estara vinculada o
dispondré, al menos de un Hospital General, con los servicios que acon-
seje la poblacion a asistir, la estructura de ésta y los problemas de salud.
El Hospital es el establecimiento encargado tanto del internamiento cli-
nico como de la asistencia especializada y complementaria que requiera
su zona de influencia. En todo caso, se establecerdn medidas adecuadas
para garantizar la interrelacion entre los diferentes niveles asistenciales
(art. 65 LGS). Los Hospitales desarrollaran, ademas de las tareas estric-
tamente asistenciales, funciones de promocion de la salud, prevencion de
las enfermedades e investigacion y docencia, de acuerdo con los progra-
mas de cada Area de Salud (art. 68 LGS).

b. Las Areas de Salud se dividiran en Zonas Bésicas de Salud para conse-
guir la maxima operatividad y eficacia (art. 62 LGS). La Zona Basica de
Salud es el marco territorial de la atencion primaria de salud donde los
Centros de Salud desarrollan sus actividades sanitarias como centros in-
tegrales de atencion primaria (art. 63 LGS). La atencién primaria es el
nivel basico e inicial de atencion, que garantiza la globalidad y continui-
dad de la atencién a lo largo de toda la vida del paciente, actuando como
gestor y coordinador de casos y regulador de flujos (art. 12. 1 LCSNS).

3% Evaluacion y control de la calidad de la asistencia:

a) Proceso continuado: la evaluacion de la calidad de la asistencia sanitaria presta-
da debe ser un proceso continuado que informe todas las actividades del perso-
nal de salud y de los servicios sanitarios del SNS (art. 69.2 LGS).

b) La coordinacion general sanitaria incluye el establecimiento con caracter general
de criterios minimos y basicos comunes de evaluacion de la eficacia y rendi-
miento de los programas, centros y servicios sanitarios (art. 70.1.c LGS).
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11. 5. Evaluaciones de la calidad del Sistema Sanitario espafiol

La sanidad es el servicio publico sistematicamente mas apreciado y mejor valorado por
los ciudadanos espafioles™.

Esta valoracion positiva es compartida por Organizaciones Internacionales de
distinto tipo. Los Informes que establecen rankings sobre la competitividad de los pai-
ses, en funcion de la calidad de sus instituciones y procesos economicos, politicos y
sociales, situan a Espafia en el puesto 36 (World Economic Forum 2013), o en el puesto
44 (Banco Mundial 2013): sin embargo, la valoracion de nuestro sistema sanitario le
situa entre los mejores del mundo.

Esta es también la valoracion de la OCDE (2012), en funcion de la esperanza de
vida, teniendo en cuenta la calidad de vida, las intervenciones en salud publica y el
desarrollo de la atencion sanitaria.

Con caracter méas especifico y objetivo, determinados analisis empiricos, como
NOLTE y McKEE (2008) o GAY et al. (2011), se fijan en las causas de muerte innece-
sariamente prematura y sanitariamente evitables (MIPSE), que son las mas sensibles a
la actuacién sanitaria, llegando a conclusiones similares y reiteran que la calidad de
nuestro sistema sanitario se encuentra entre los mejores del mundo.

Los datos son los que son y los anélisis comparados entre sistemas (no olvidando
los niveles de riqueza, ni las caracteristicas de la idiosincrasia propia de cada pais en
cuanto a las pautas de comportamiento civico o de transparencia y control politico) re-
sultan relevantes si se quieren establecer expectativas razonables.

I1. 6. Compatibilidad entre el Sistema Nacional de Salud y la prestacion generali-
zada de la atencidn sanitaria a grupos enteros de poblacion mediante concesiones
de servicio publico

Por lo expuesto en los epigrafes anteriores, parece indiscutible el acierto del di-
sefio institucional del Sistema Nacional de Salud en Espafia. Sus caracteristicas esencia-
les de titularidad y financiacion publica, su unidad de régimen en el aseguramiento y en
las prestaciones, y su caracter integral, en el que todos los recursos operan como un dis-
positivo Unico al servicio de una cobertura universal de la asistencia sanitaria, permiten
unos altos niveles de calidad e igualdad efectiva de los usuarios ante el Sistema, con
independencia del lugar en que residen; y una importante cohesion social, mediante la
correccion de desequilibrios territoriales y sociales histéricamente endémicos en nuestro
pais.

> CENTRO DE INVESTIGACIONES SOCIOLOGICAS (CIS) (2011), Calidad de los servicios pabli-
cos. Estudio n®2.908, Junio-Julio 2011; CIS (2013), Estudio n°2.978, Barémetro de Febrero 2013.
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Seria verdaderamente desgraciado que, por nuestro proverbial espiritu critico
unido a nuestra predisposicion a la improvisacion, malbaratiramos uno de nuestros ma-
yores e indiscutibles logros colectivos, que inciden directisimamente sobre la calidad de
vida de las personas, precisamente en los momentos en que méas necesitan ser asistidas.

La concepcion integral del Sistema como un dispositivo Unico ha hecho que se
prevea y sea habitual la colaboracion privada con el sistema publico, bajo el régimen de
conciertos (art. 90 LGS). Ello permite obtener la prestacion de servicios bien identifica-
dos, por instituciones homologadas y de reconocida solvencia técnica e institucional,
conforme a un esquema de requisitos juridicos que persiguen optimizar los recursos, el
control de las prestaciones, la coherencia y la eficacia del Sistema.

Frente al carécter coherente y sistematico de la legislacion bésica estatal, conte-
nida en la Ley General de Sanidad de 1986 y en la Ley de Cohesion y Calidad del Sis-
tema Nacional de Salud de 2003; no podemos ignorar la existencia de la Ley 15/1997,
que “habilita nuevas formas de gestion del Sistema Nacional de Salud”. Esta Ley cons-
tituye un auténtico “verso suelto” dentro del modelo de regulacion de la sanidad publica
en Espafia. Y, ademas, lo tinico que queda claro de la Ley es su titulo... y no la mas que
confusa redaccion de su articulo Gnico y de las disposiciones juridicas que pueda conte-
ner. Sin embargo, esta Ley fue invocada por la Comunidad Valenciana para dar cobertu-
ra a la concesion de servicios de asistencia médica realizada bajo el denominado “mode-
lo Alzira” y los Tribunales asi lo han validado. Primero, el Tribunal Superior de Justicia
de Valencia en su Sentencia 1925/2000 y, después, el Tribunal Supremo en su Sentencia
de 20 de diciembre de 2005.

Ahora bien, la doctrina juridica no ha dejado de subrayar el marcado caracter
excepcional del recurso a la técnica concesional. MENENDEZ REXACH (2008) sefiala
que “parece razonable sostener que la efectividad de los mandatos constitucionales
relativos a la proteccion de la salud y al mantenimiento obligatorio de un sistema pu-
blico de seguridad social implica la existencia de una red de establecimientos de titula-
ridad publica que deben ser gestionados directamente (con o sin atribucion de persona-
lidad juridica propia), sin perjuicio de la colaboracion de los centros privados, funda-
mentalmente mediante formulas de concertacion. También es admisible la concesion y
alguna otra formula analoga, como el nuevo contrato de colaboracion entre el sector
publico y el privado, previsto en la nueva Ley de Contratos del Sector Publico. Pero
estas deben ser excepciones a la regla de la gestién directa, y por ello necesitadas de
justificacion concreta, sin que sea suficiente la genérica prevision legal de su admisibi-
lidad” ... que es exactamente lo que ha hecho el Plan de Medidas y la Ley 8/2012 de la
Comunidad de Madrid, objeto del presente Informe.

Asi pues, la Ley 15/1997 en modo alguno puede interpretarse como una habilita-
cion que otorgue una patente de corso para ignorar por completo todo el esquema de
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garantias de nuestro modelo de regulacion de la sanidad publica y de contratacion del
sector publico.

Volviendo a lo que ahora nos interesa, que es la compatibilidad institucional en-
tre nuestro Sistema integral de sanidad publica y la adopcion general de un esquema de
gestion mediante contratos de concesion, debemos ir al nicleo esencial de la cuestion: la
propia naturaleza de la prestacion sanitaria, consistente en una obligacion de medios
pero no de resultados, es un deber de emplear cuantos conocimientos y técnicas sean
precisos para recuperar la salud, pero sin garantia de lograrlo. La primera obligacién de
los profesionales y, por tanto, de la Administracion sanitaria como prestadora de servi-
cios es utilizar cuantos remedios conozca la ciencia médica y estén a su disposicion en
el Sistema de Salud, disefiado para operar como un dispositivo Unico. Desde esta pers-
pectiva de la propia naturaleza de la prestacion sanitaria, y en la medida en que la red
sanitaria publica se ha articulado como un auténtico Sistema, resulta extraordinariamen-
te dificil y costoso (por los problemas, entre otros, de asimetria de la informacion, de
seleccion de riesgos, de seleccién adversa, por los costes inherentes de informacion y
transaccion... que ya fueron magistralmente puestos de manifiesto por ARROW en
1963) definir las caracteristicas de esta prestacion en el objeto de un contrato, mediante
el cual se saca del Sistema y se transfiere a un tercero una parte entera de la cobertura de
la asistencia en un nucleo definido de poblacion.

Por estas razones, toda nuestra legislacion general de Sanidad disefia un Sistema
Nacional de Salud publico e integrado, ajeno a su estructuracion contractual salvo ex-
cepciones bien delimitadas. Los estudios sobre economia y derecho de la salud, medici-
na social, politicas publicas sobre salud..., asi como los analisis empiricos sobre los
costes de informacién y transaccién en la elaboracién de contratos que abordaremos
mas tarde, acreditan que resulta mucho mas facil obtener resultados més eficaces vy efi-
cientes mediante estructuras organizativas integradas: por esto constituyen el fundamen-
to organizativo tanto de las grandes empresas como de los organismos encargados de
gestionar las principales funciones y servicios publicos.

La evidencia empirica también acredita los anteriores fundamentos instituciona-
les. Partiendo también de la metodologia institucionalista (ACEMOGLU y ROBINSON
2008, NORTH 1990...), el impactante estudio de HOLMBERG y ROTHSTEIN (2011),
Dying of Corruption (Muriendo de Corrupcion), analiza datos intersectoriales de 120
paises, para llegar a la conclusion de que la clave para obtener mejoras de eficiencia y
eficacia en los sistemas de salud se encuentra en mejorar la calidad de su gobernanza
publica (erradicar los sobornos en los paises pobres o las “comisiones” en 0s ricos, exi-
gir el cumplimiento de las obligaciones deontoldgicas y de dedicacion profesional, des-
politizar y profesionalizar la gestion, adoptar las decisiones conforme a criterios racio-
nales y no arbitrarios, existencia y transparencia de informacion, controles efectivos
sobre el cumplimiento de las reglas...). En contraste con la fuerte correlacion encontra-
da entre la calidad de la gobernanza publica y los indicadores de salud (expectativas de
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vida, mortalidad infantil y maternal, expectativas de vida saludable, sentimientos subje-
tivos sobre la salud, etc.), el nivel del gasto sanitario de los paises desarrollados y la
salud de su poblacion no muestra una relacion directa a partir de un cierto umbral.
Ademas, por lo que respecta al gasto privado en salud o a la proporcion del gasto priva-
do respecto del gasto total en salud, la relacién es proxima a cero o ligeramente negati-
va. Por ello, la recomendacién derivada del estudio respecto de las politicas publicas
para mejorar los niveles de salud en todo el mundo, tanto en los paises ricos como en
los pobres, es mejorar la calidad de la gobernanza (el buen gobierno) y financiar la asis-
tencia sanitaria con fondos publicos y no privados.

En la misma linea de esta ultima conclusion, y como significativo contrapunto,
se sitla el estudio elaborado por THE NATIONAL ACADEMIES (2013), que intenta
dar explicaciones y presentar propuestas frente a los abrumadores diferenciales negati-
vos sobre la salud en Estados Unidos.

I11. DESARROLLO DEL SERVICIO MADRILENO DE SALUD

Tas la reforma del Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid, aprobada
por la Ley Orgénica 5/1998, de 7 de julio, la Comunidad asumi¢ el traspaso de las “fun-
ciones y servicios del Instituto Nacional de la Salud” en materia de Asistencia Sanitaria
de la Seguridad Social. La Constitucién, en el articulo 149.1.172, reserva al Estado la
competencia exclusiva en materia de legislacion basica y régimen econémico de la Se-
guridad Social, sin perjuicio de la ejecucion de sus servicios por las Comunidades Au-
tonomas; y en el articulo 149.1.162 se reconoce también al Estado la competencia en
materia de Sanidad exterior, bases y coordinacion general de la sanidad y legislacion
sobre productos farmacéuticos.

Por ello, el nuevo Estatuto establece en su articulo 27.4 y 5 que, en el marco de
la legislacion bésica del Estado y, en su caso, en los términos que la misma establezca,
corresponde a la Comunidad de Madrid el desarrollo legislativo, la potestad reglamenta-
ria, y la ejecucion en materia de sanidad e higiene, asi como la coordinacion hospitalaria
en general, incluida la de la Seguridad Social.

Y, por otra parte, el articulo 28.1.1 y 1.10 del Estatuto establece que correspon-
de a la Comunidad de Madrid la gestion de la Asistencia Sanitaria de la Seguridad So-
cial.

El traspaso efectivo de las funciones y servicios se efectué mediante el Real De-
creto 1479/2001, de 27 de diciembre, y tuvo efectividad a partir del 1 de enero de 2002.

Dentro de su ambito competencial, la Comunidad ha aprobado la Ley 12/2001,
de 21 de diciembre, de Ordenacion Sanitaria de Madrid, que establece la regulacion
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general de todas las acciones que permitan, a través del Sistema Sanitario de la Comu-
nidad, hacer efectivo el derecho a la proteccion de la salud.

I11. 1. Un espectacular despliegue de infraestructuras sanitarias y las formulas con-
tractuales para su dotacion

Como es bien conocido, la principal estrategia seguida desde entonces por la
Comunidad de Madrid ha sido una dotacién verdaderamente espectacular de nuevas
infraestructuras sanitarias. Desconocemos si esta dotacion respondi6 al preceptivo Plan
de Salud que, conforme al art. 70 LGS, hubiera debido realizarse con carécter previo.
Tampoco conocemos, porque no son publicos, los dos Planes de Infraestructuras 2004-
2007 y 2007-2011, a los cuales se remiten con frecuencia las autoridades de la Comuni-
dad. En cualquier caso, no parece que la elaboracion de estos Planes de Infraestructuras
tuviera una gran participacion de las entidades y colectivos interesados (especialmente
de los médicos); ni que fueran objeto de una presentaciéon y debate especifico ante la
Asamblea de Madrid.

En ejecucion de estos Planes, en los ultimos ocho afios se han construido 11
nuevos hospitales, de los cuales uno sustituye a otro existente, y 111 nuevos Centros de
Salud para la atencion primaria.

Entre 2004 y 2007 se licita y aborda la construccién de 8 nuevos Hospitales: In-
fanta Sofia (San Sebastian de los Reyes), del Henares (Coslada), Infanta Leonor (Valle-
cas), del Sureste (Arganda), del Tajo (Aranjuez), Infanta Cristina (Parla), Puerta de Hie-
rro (Majadahonda) e Infanta Elena (VValdemoro).

Entre 2007 y 20011 se plantea la construccion de los Hospitales de Torrején
(Torrejon de Ardoz), Juan Carlos | (Méstoles), Collado Villalba y Carabanchel. Todos
estos nuevos hospitales se han construido y han entrado en funcionamiento, excepto el
de Carabanchel al concluirse un acuerdo con el Hospital militar Gémez Ulla, y el de
Collado Villalba, cuyas obras estan terminadas, habiéndose postergado su entrada en
funcionamiento.

Los primeros seis contratos de hospitales fueron de concesion de obra publica:
su objeto fue la construccion de las obras, dotacion de equipamientos, mantenimiento,
conservacioén y prestacion subordinada de los servicios ancilares o que no consisten di-
rectamente en la prestacion de la asistencia médica, durante treinta afios. Esta formula
evita a la Administracion financiar de golpe las obras y equipamientos, asi como su
conservacion; a cambio de los pagos que se compromete a efectuar durante treinta afios.
Para que lo pueda entender todo el mundo: el esquema de financiacion para la dotacion
de los hospitales es similar al que emplearon los madrilefios para comprar su vivienda,
mediante un préstamo hipotecario, que deben devolver durante veinte o treinta afios. La
parte asistencial-clinica de estos hospitales ha sido configurada como ‘empresa publi-
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ca’® (empresas creadas por Ley 4/2006, de 22 de diciembre, de Medidas Fiscales y
Administrativas de la Comunidad de Madrid, en su articulo 12p). Estos hospitales por
tener en su interior la empresa concesionaria y la empresa publica se conocen como
hospitales de gestién mixta. Son estos hospitales-empresa publica los que el Gobierno
de la Comunidad de Madrid pretende privatizar con la Ley 8/2012.

Para los hospitales construidos posteriormente (Infanta Elena (VValdemoro), Rey
Juan Carlos (Mostoles), Torrejon y Collado Villalba) se da un paso mas en los servicios
concesionados y se formalizan contratos de gestion del servicio pablico que incluyen la
también los servicios clinicos, es decir, la Atencion Especializada de la Asistencia Sani-
taria de la Seguridad Social prestada por el SNS en la modalidad de concesion adminis-
trativa: es decir, en primer lugar, se contrata la construccién y conservacion de las
obras, los equipamientos y servicios no médicos (como en los anteriores); Y, en segun-
do lugar, se contrata ademas la prestacion de la Atencién Sanitaria Especializada para la
poblacién protegida: 171.478 habitantes en el caso de Mostoles (con tarjeta sanitaria) y
su zona; 133.144 habitantes en el caso de Torrejon (con tarjeta sanitaria) y su zona. El
plazo de duracidn de los contratos es también de treinta afios. Estos hospitales son co-
nocidos como hospitales con colaboracién publico-privada (CPP) en régimen de conce-
sion administrativa.

En este modelo de concesion administrativa completa, los pagos a efectuar por la
Administracion al concesionario tienen un doble concepto que se corresponde con el
doble objeto del contrato: la asistencia sanitaria, de una parte; y la realizacién de las
obras con los demas servicios auxiliares, de otra parte. En el caso del Hospital Rey Juan
Carlos de Mostoles, el importe total anual a abonar por la Administracién al concesio-
nario (Capio y otras empresas) y para la poblacion protegida indicada asciende a la can-
tidad de 101.069.998,20 euros, obtenida de totalizar la prima per capita persona/afio por
la Asistencia Sanitaria de 446,25 (cantidad exenta de IVA) por el nimero de habitantes;
mas la cantidad méxima anual de 148,75 euros persona/afio por niumero de habitantes
(8% de IVA incluido). En el caso del Hospital de Torrejon, solamente hubo una Agru-
pacién de Licitadores, formada por Ribera Salud con otras empresas, presentada a la
licitacion. La prima per cépita persona/afio a satisfacer por la Administracion en con-
cepto de prestacion de la Asistencia Sanitaria es de 428,35 euros, cantidad exenta de
IVA, y la cantidad méxima anual a satisfacer por la Administracion por persona/afio es
de 143,15 euros, cantidad exenta de IVA.

 Un ejemplo de los estatutos de estos hospitales es el DECRETO 112/2007, de 2 de agosto, del Consejo
de Gobierno, por el que se aprueban los Estatutos de la Empresa Publica Hospital del Norte, en virtud de
la Ley 4/2006, de 22 de diciembre. (BOCM ndm. 189, 10/08/2007)
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I1. 2. Las premisas apodicticas del Plan de Sostenibilidad

De acuerdo con lo que manifiesta el Plan de Medidas de garantia de la sostenibi-
lidad y los arts. 62 y 63 de la Ley 8/2012, el anterior esquema contractual es el que se
pretende seguir para la gestion del servicio publico (la asistencia sanitaria de la Seguri-
dad Social prestada por el Sistema Nacional de Salud), bajo la modalidad de concesion,
en los Hospitales: Infanta Cristina (Parla), Infanta Sofia (San Sebastian de los Reyes),
Infanta Leonor (Vallecas), del Sureste (Arganda), del Henares (Coslada) y del Tajo
(Aranjuez); asi como en unos 27 Centros de Salud.

La privatizacion de los seis hospitales-empresa publica de la primera generacién
de nuevos hospitales de la Comunidad de Madrid, tendria como referente los hospitales
de la segunda generacion, es decir, estos hospitales en los que todos sus servicios, in-
cluidos los clinicos, son de concesion administrativa.

Segln expusimos al comienzo, los argumentos que da el Plan de Medidas son
los siguientes:

Primero: “Se ha comprobado que el modelo de concesion es mas eficiente, da
buenos resultados clinicos y alta satisfaccion a los pacientes .

Segundo: “De media, el coste total de la asistencia sanitaria especializada de la
poblacion de los hospitales de gestion mixta es de unos 600 euros por habitante, mien-
tras que en los hospitales con modelo capitativo més recientes, este coste medio anual
es de 441 euros”.

El Plan de Medidas no indica donde, ni como se ha comprobado que el modelo
de concesién sea mas eficiente, de buenos resultados clinicos y alta satisfaccién a los
clientes. Tampoco acredita, en forma alguna, que los costes totales de la asistencia sani-
taria sean los que indica. Seguidamente, intentamos presentar algunos elementos de
juicio sobre estas cuestiones.

I1. 3. El alcance de los Contratos de Colaboracion Publico-Privada en los Servicios
Publicos de Salud: inexistencia de fundamentos cientificos y de evidencias empiri-
cas que avalen la mayor eficiencia y eficacia del modelo de concesion

Los contratos de colaboracion publico-privada tienen una larga tradicion en los
paises anglosajones para acometer nuevos desarrollos urbanos o para la dotacion de
nuevas infraestructuras (GOMEZ-IBANEZ 2003, FUERTES FERNANDEZ 2011).
Entre sus caracteristica esenciales pueden destacarse: la asignacion de un amplio mar-
gen de libertad e iniciativa o creatividad al contratista privado para afrontar un nuevo
proyecto, respecto del que no se conoce cudl puede ser la solucién mas idoénea; una im-
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portante aportacion financiera por parte del contratista; la aportacion de valor a los re-
cursos publicos destinados por el gobierno; la transferencia efectiva de riesgos al contra-
tista; y unos altos costes de informacion y transaccion, al encontrarnos ante contratos
tipicamente incompletos, de los que se derivan problemas graves para lograr una defini-
cion minimamente precisa de sus requisitos esenciales (objeto, consentimiento y causa),
lo cual conlleva unos costes elevados de asesoramiento juridico, técnico, econdémico,
financiero, etc. Por eso, este tipo de contratos son en gran medida extrafios y desconoci-
dos para la tradicion juridica continental europea.

Ante las restricciones presupuestarias derivadas de las elementales exigencias
europeas de estabilidad econémica, este tipo de contratos atrajo un gran interés como
forma de conseguir financiacion privada para las infraestructuras pablicas; y la Iniciati-
va de Financiacion Privada del Reino Unido (Private Finance Initiative, PFI), desarro-
Ilada desde el comienzo de los afios noventa por los Gobiernos tanto conservadores co-
mo laboristas, se convirtié en un banco de pruebas y en un referente para el resto de los
paises europeos (NIETO GARRIDO 2004).

Interesa destacar que los esquemas contractuales de la PFI se aplicaron por el
National Health Service (NHS) desde 1995; que siempre han estado sometidos a discu-
sion; y que, casi veinte afios después, se desarrolla un interesante debate sobre sus ven-
tajas e inconvenientes. Pero, sobre todo, interesa destacar que los contratos PFI sola-
mente han tenido por objeto la financiacion, construccion, dotaciéon de equipamientos,
conservacion y, en su caso, prestacion de servicios auxiliares. En ningun caso han teni-
do por objeto la prestacion de la asistencia sanitaria, de acuerdo con los esquemas mas
novedosos de los Public-Private Partnerships (PPPs). Por algo sera. Y por ello ninguna
experiencia puede sacarse de los mismos para el objeto del presente Informe.

Si se tienen en cuenta las caracteristicas esenciales de los Sistemas Seguridad
Social y de Sanidad Publica -y por eso nos ha parecido imprescindible exponerlas ante-
riormente- puede afirmarse que los contratos de concesion de servicios de asistencia
sanitaria, celebrados por los Servicios de Salud de Valencia y de Madrid, constituyen un
auténtico experimento a nivel mundial. Por eso, a BARLOW et al. (2013) solamente se
les ocurre comparar el modelo Alzira con algunos contratos norteamericanos... que,
evidentemente, se encuentran en otra galaxia de modelo sanitario.

Si se tienen en cuenta las caracteristicas especificas de los servicios de asistencia
médica a los pacientes y de proteccion de la salud de una poblacion, el estudio de
ARROW (1963) puso de manifiesto la complejidad de los problemas que plantean estos
servicios para ser formalizados como objeto de un contrato “econémicamente eficien-
te”. Los estudios cientificos (medicina social, economia de la salud, teoria de la regula-
cion, andlisis economico del derecho...) mas recientes —entre otros, FERRIS y GRADY
(1991), HART, SHLEIFER y VISHNY (1997), EISENBERG (2000), BROWN y PO-
TOSKY (2004), McKEE, EDWARDS y ATUN (2006), KISH y LIPTON (2013),
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BARLOW et al. (2013)- siguen destacando que resulta extraordinariamente arriesgado
llevar la colaboracion publico-privada, mas alla de la dotacion de infraestructuras, para
gestionar servicios publicos asistenciales.

En primer lugar, porque la complejidad de gestionar una multiplicidad de rela-
ciones publico-privadas, durante largos periodos de tiempo, requiere una regulacion
extraordinariamente especifica, unos 6rganos administrativos especificos y un personal
administrativo altamente cualificado para realizar un control efectivo de que las presta-
ciones de los servicios responden efectivamente al fin publico que persiguen; para lo
cual es imprescindible acopiar y procesar una cantidad y calidad de informacion impre-
sionante (regulacion, organizacion e informacion de los que evidentemente no dispone
en la actualidad la Comunidad de Madrid). Y, en segundo lugar, porque coste no equi-
vale a calidad: cuando los pardmetros de la calidad de los servicios son practicamente
imposibles de identificar “ex ante” y de controlar “ex post”, también resulta practica-
mente imposible medir cuél es la calidad efectiva y objetiva (no solo percibida) del ser-
vicio que presta el contratista y, por tanto, evaluar y auditar el nivel efectivo de la cali-
dad de sus servicios.

Asi pues, la manifestacion del Plan de Sostenibilidad de que “se ha comprobado
que el modelo de concesion es més eficiente, da buenos resultados clinicos y alta satis-
faccion a los pacientes” carece de soporte cientifico y, mucho menos, empirico.

I11. 4. Inexistencia de datos verificables sobre los costes de la asistencia sanitaria
por tipos de hospitales™

I11. 4. A. Comparacién entre los datos supuestos y los datos actuales segun Presu-
puestos

El Plan de Medidas de Garantia de la Sostenibilidad indica que: “De media, el
coste total de la asistencia sanitaria especializada de la poblacién de los hospitales de
gestién mixta (en los que hay sélo concesion de obra por lo que la asistencia sanitaria la
sigue prestando la Administracion) es de unos 600 euros por habitante, mientras que en
los hospitales con modelo capitativo mas recientes (en los que hay concesion de obra y
concesion del servicio de asistencia sanitaria), este coste medio anual es de 441 euros.”

Ninguna de estas cifras presentadas por la Consejeria de Sanidad se fundamenta
en datos que puedan ser verificados. No existe ningin documento que muestre que el
“coste total de la asistencia sanitaria especializada de la poblacion de los hospitales de
gestion mixta es de unos 600 euros por habitante”.

' Seguimos en este epigrafe los estudios sobre costes efectuados por el Comité Técnico de AFEM.
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En los Hospitales de modelo capitativo més recientes (Hospitales de Torrejon y
Rey Juan Carlos de Mdstoles), la Administracion paga una prima o cépita total anual
dividida en dos conceptos:
« El concepto A es una cantidad anual en euros por habitante que la Administra-
cion paga a la Sociedad Concesionaria para cubrir la prestacion de los servicios
sanitarios que debera prestar la Sociedad Concesionaria a la poblacion protegida.
« El concepto B, o Cantidad maxima anual, es una cantidad anual en euros por
habitante que la Administracion paga a la Sociedad Concesionaria por la ejecu-
cion, mantenimiento, reforma y conservacion de las citadas infraestructuras.

El coste medio anual de la asistencia sanitaria al que se refiere la Consejeria
equivale al concepto A. De hecho, parece que la Consejeria ha obtenido los 441 euros
de coste medio anual atribuido a los Hospitales con modelo capitativo mas recientes del
promedio del Concepto A que aparece en los Contrato de adjudicacion de los Hospitales
de Torrejon (428,35 Eur) y Rey Juan Carlos o Nuevo de Mostoles (446,25 Eur). Ahora
bien, los precios de estos contratos no son costes objetivos, sino que corresponden a la
oferta del adjudicatario, como asi se especifica en el mismo contrato. Al parecer, no
hubo una excesiva competencia entre las empresas adjudicatarias puesto que en el caso
del Hospital de Torrejon solamente licité una empresa; luego estas pudieron imponer
un precio convenientemente elevado para maximizar su beneficio. Es, por tanto, razo-
nable suponer que el coste real de la asistencia sanitaria de los Hospitales de gestion
mixta deberia ser mas bajo que el ofertado por esas empresas con animo de lucro, por-
que han debido incluir en el precio ofertado sus expectativas de beneficio econémico.

A la vista de los datos anteriores, también parece razonable pensar que si el coste
total de la asistencia sanitaria de los hospitales de gestion mixta fuera realmente de 600
Eur/habitante, como pretende la Consejeria en el Plan de Sostenibilidad, las empresas
concesionarias habrian ofrecido por el concepto A mas de 600 Eur/habitante para poder
obtener beneficios.

Los seis hospitales actuales de gestion mixta son un modelo empirico que permi-
te calcular los costes reales de la asistencia sanitaria (Concepto A), ya que el concepto B
o Cantidad maxima anual esta claramente separado de los costes totales y figura con el
nombre de canon de arrendamiento en la seccion de los Presupuestos de la Comunidad
de Madrid sobre las Empresas Publicas con forma de Entes publicos y demas Entes pu-
blicos.

Por lo que respecta al Gasto Base, de acuerdo con Presupuestos de las Empresas
Publicas con forma de Ente Publico y demés Entes Publicos, el gasto base (correspon-
diente al gasto de personal y al de materias primas y fungibles y sin contar el canon de
arrendamiento) para los 6 Hospitales de gestion mixta al final del ejercicio 2012 y con-
siderando que su poblacion protegida abarca a un conjunto de personas titulares de
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1.148.706 tarjetas sanitarias en 2012, es de 313 Eur/habitante. Este valor ha sido con-
firmado y aceptado por la Consejeria de Sanidad.

Por lo que respecta a Otros Conceptos, de acuerdo con las declaraciones de Don
Jesus Vidart (Director de Gestion Econdmica del SERMAS) al diario EI Mundo, del 5
de Diciembre de 2012 (pag. 56), a esos 313 Eur/hab del coste base hay que sumarle
aproximadamente un 15% por otros conceptos como los créditos centralizados que tiene
la Consejeria para ciertos servicios como los contratos de informatica, el laboratorio
central, y servicios médicos como el de oxigenoterapia (siempre obviamente que no se
excluyan de la cépita como se hizo en el Hospital de Alzira en la que excluyeron oxige-
noterapia, transporte sanitario, farmacia y protesis). Con ello, el coste de la asistencia
sanitaria provisto directamente por los 6 Hospitales de gestion mixta a su poblacion
protegida en 2012 fue de 360 Eur/habitante (con tarjeta sanitaria).

Ya que la poblacién protegida alcanz6 1.148.706 tarjetas sanitarias en 2012, y de
acuerdo con los datos anteriores, el coste de la asistencia sanitaria prestada directamente
dentro por los 6 Hospitales fue de 413.534.160 Euros: 93.045.186 Euros menos que Si
se externalizase su gestion por 441 Eur/hab. y 275.689.440 Euros menos que la canti-
dad resultante del coste atribuido por la Consejeria en el Plan de Medidas de Sostenibi-
lidad (600 Eur/hab)...

I11. 4. B. La facturacion intercentros: la clave del problema

No obstante, con objeto de calcular el coste total de la asistencia sanitaria de los
seis hospitales de gestién mixta, habria que sumar o restar el resultado tedrico de la fac-
turacion intercentros a los 360 Eur/hab calculados previamente. Segun el modelo capita-
tivo, los centros tienen que asumir como gasto y pagar el 100% del coste de la asistencia
sanitaria que su poblacion protegida reciba en otros Centros y viceversa (el dinero sigue
al paciente)’. Si un Hospital presenta una facturacion intercentros negativa significaria

' Los derechos y obligaciones derivados de la facturacion intercentros constituyen una parte importante
del contenido de los contratos de concesion. Por ejemplo,

Hospital de Valdemoro

Facturacion intercentros. Los servicios y actividades sanitarias realizados por centros de asistencia espe-
cializada de titularidad y gestion publica de la Comunidad de Madrid a la poblacion protegida, por las
prestaciones objeto del presente contrato, se facturaran al adjudicatario, y de forma reciproca, el adjudica-
tario facturara a la Administracion los servicios de asistencia especializada prestados a pacientes no in-
cluidos en la poblacion protegida que sean titulares de Tarjetas Sanitarias de Salud emitidas por la Comu-
nidad de Madrid. El importe a facturar por cada parte en funcién de los servicios prestados en un afio
natural se liquidara de acuerdo con lo previsto en el apartado siguiente. La forma de justificacion y vali-
dacion de la facturacion sera determinada por la Autoridad Sanitaria.

En la facturacion intercentros el precio de los servicios sanitarios sera el que corresponda en la fecha de la
asistencia a los precios publicos vigentes en el momento de la asistencia, si bien el importe de los precios
a aplicar en la facturacion por los servicios prestados por la Sociedad Concesionaria se minorara en un
veinte por ciento (20%).
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que una parte del gasto asistencial generado por su poblacion protegida se realiz6 en
otros Centros distintos a ese Hospital. Al ser un gasto generado por la poblacion prote-
gida se tiene que sumar al gasto del Hospital de referencia.

Los pacientes de la poblacion protegida de un Hospital de referencia pueden
acudir a Otros Centros: 1) por libre eleccién, 2) porque son trasladados desde su Hospi-
tal (generalmente porque éste carece de algunas prestaciones), o 3) a través de los Ser-
vicios de Urgencias de los Hospitales. En el caso de que los pacientes acudan proceden-
tes de otras zonas distintas a la zona de poblacion protegida del Hospital, entonces ese
gasto se considera un ingreso para el Hospital y se resta de la cépita, porque los Centros
responsables de la poblacion de esas Otras Areas deberan pagar por los gastos asisten-
ciales de su poblacidn al Hospital (el dinero sigue al paciente).

De esa manera, el coste total de la asistencia sanitaria de un hospital “A” que se
rigiera por el modelo capitativo seria igual al gasto asistencial generado por la poblacion
“A” dentro el hospital “A” (360 Eur/hab para los de gestion mixta en 2012), mas el gas-
to que generaria su poblacion “A” en otros Hospitales “no-A” (por traslados o libre

El importe de los precios a aplicar en la facturacion del concesionario se minorara adicionalmente en (i)
un 10% cuando dicha facturacion exceda del 20% de los pagos anuales a cuenta, previstos en la presente
Clausula y en (ii) un 20% cuando exceda del 40% de dicho importe.

La penalizacién se realizara sobre el precio del acto o proceso que resulte de aplicar los porcentajes sefia-
lados a los precios publicos vigentes, y solo afectara a aquellos procesos o actos que excedan de los por-
centajes anteriores. Quedaran excluidos de esta penalizacién los procesos y actos que se produzcan como
consecuencia de ingresos urgentes no programados.

Facturacion Intercentros H Torrejon y Nuevo de Mostoles

ii.- Otra parte correspondiente al saldo positivo o negativo de la Facturacion Intercentros definida en los
siguientes subapartados:

a) Los servicios y actividades sanitarias realizados por centros de asistencia especializada de titularidad y
gestion publica y/o concertada de la Comunidad de Madrid a la poblacién protegida, por las prestaciones
objeto del presente contrato, se facturaran a la Sociedad Concesionaria, y de forma reciproca, la Sociedad
Concesionaria facturara a la Administracion los servicios de asistencia especializada prestados a los titu-
lares de Tarjetas Sanitarias Individuales emitidas por la Comunidad de Madrid no incluidos en la pobla-
cién protegida.

b) En la facturacion intercentros el precio de los servicios sanitarios sera el que corresponda a los precios
publicos vigentes en el momento de la asistencia. Sin perjuicio de lo anterior, el importe de los precios a
aplicar en la facturacion por los servicios prestados por la Sociedad Concesionaria se minorara en un diez
por ciento (10%), a excepcién de los actos que se produzcan como consecuencia de ingresos urgentes no
programados.

c) Durante los seis (6) meses siguientes a la puesta en funcionamiento del nuevo hospital, se excluiré del
calculo de la facturacién intercentros a aquellos pacientes incluidos dentro de la poblacién protegida que,
a la fecha de inicio de la fase de prestacién de asistencia sanitaria, estuviesen siendo atendidos de un
determinado proceso patolégico en otros centros o servicios titularidad de la Administracion Sanitaria. En
Consecuencia, durante dicho periodo, los gastos derivados de esta continuidad asistencial seran asumidos
por la Administracion Sanitaria.

d) La forma de justificacion y validacion de la facturacion intercentros sera determinada por la Autoridad
Sanitaria.

e) En todo caso, en la facturacion de la asistencia sanitaria prestada a pacientes de otras Comunidades
Auténomas o de otros paises, se observaran las normas vigentes al respecto en cada momento.
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eleccion), menos el gasto generado por pacientes procedentes de otras &reas “no-A” en
el Hospital “A".

El calculo de la facturacion intercentros es complejo y requiere de un sofistica-
do sistema de informacion, asi como de una adecuada identificacion del paciente, una
constante actualizacion de su area de procedencia y de los flujos de poblacion (cambios
de zona), una estricta codificacion de las historias clinicas y un registro completo de la
actividad asistencial de cada paciente en cada centro; de forma que resulte posible asig-
nar y atribuir los costes de cada episodio de Hospitalizacion, cirugia mayor ambulatoria,
procedimiento menor, urgencias y consultas. El sistema de informacion debe ademas
poder garantizar la integridad (correccion, completitud, validez y precision) de los datos
administrativos de identificacion y clinicos incorporados en los Hospitales y Centros de
Salud.

El actual Sistema de Informacion del SERMAS no garantiza la integridad de los
datos administrativos de identificacion vertidos en la base de datos de los Centros de
Salud y Hospitales por lo que no permite obtener los datos validos imprescindibles re-
queridos para realizar la facturacion intercentros de los Hospitales de la Comunidad de
Madrid.

De hecho, a pesar de haber sido reclamada en sede parlamentaria no se dispone
de informacion oficial publica sobre la facturacion intercentros entre los Hospitales de
gestion directa y los de gestién indirecta privada de la Comunidad de Madrid : la Conse-
jeria de Sanidad no ha presentado informacion alguna sobre las cifras de facturacion
intercentros de los 6 Hospitales de gestion mixta, ni de los tres Hospitales de Gestion
privada capitativa (Infanta Elena de Valdemoro, Torrején y Rey Juan Carlos)®®.

Ante la falta de transparencia sobre esta cuestion esencial, pueden manejarse hi-
potesis que situarian la facturacion intercentros entre un 15% y un 70%...

Tal y como publico el diario EI Mundo, el 5 de Diciembre de 2012, Jesus Vidart,
Director de Gestion Econdmica del SERMAS, informé a Angeles Lopez que la factura-
cién intercentros de los Hospitales de gestion mixta era del 15%.

Pues bien: de acuerdo con la informacién procedente del SERMAS el coste total
de la asistencia sanitaria en 2012, es decir, lo gastado por la poblacion protegida dentro
de esos 6 hospitales (360 Eur/hab) mas el 15% gastado en otros centros (54 Eur/hab)

16 Ante esta falta de informacion, el 26 de Diciembre de 2012 el Grupo Parlamentario de UPyD registr6
un escrito solicitando que la Asamblea de Madrid instase a la Camara de Cuentas para que fiscalizase la
facturacion intercentros realizada entre el Servicio Madrilefio de Salud y las empresas concesionarias de
servicios sanitarios que gestionan el Hospital Infanta Elena (VValdemoro), el Hospital de Torrején de Ar-
doz y el Hospital Rey Juan Carlos (Nuevo de Mostoles) desde el inicio de su actividad hasta el Gltimo
ejercicio sobre el que exista informacién disponible.
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fue de 414 Eur /hab. En consecuencia, 27 Eur/hab (31.015.062 Eur) inferior al coste de
la gestion privada (441 Eur/hab) y 186 Eur/hab (213.725.367 Eur) inferior al coste asig-
nado por la Consejeria (600 Eur/hab) en el Plan de Medidas de Sostenibilidad...

Asi pues, insistimos, si aceptamos que la facturacion intercentros asciende al
15%, esto implicaria que el coste real total de la asistencia sanitaria de los Hospitales
de gestion mixta (414 Eur/hab) es inferior al coste de la de la asistencia sanitaria de los
Hospitales de gestion privada (441 Eur/hab) y muy inferior al coste atribuido por la
Consejeria en el plan de Sostenibilidad (600 Eur/hab). Luego la Consejeria habria pre-
sentado unos costes manifiestamente incorrectos en el Plan de Sostenibilidad

Elena Sevillano refiere, el 26 de Diciembre de 2012, en el diario El Pais*’ que la
Consejeria de Sanidad fue aumentando progresivamente la cifra de facturacién intercen-
tros del 15% al 30% vy, finalmente, al 70%; porcentaje con el que el coste total de la
asistencia sanitaria de los 6 Hospitales de Gestién mixta en 2012 se corresponderia con
el coste atribuido por la Consejeria en el Plan de Medidas de Sostenibilidad (600
Eur/hab).

Es importante recordar que en los seis hospitales de gestion mixta, al ser la asis-
tencia sanitaria de gestion publica, no existe un movimiento real de dinero debido a la
facturacion intercentros (los hospitales no tienen realmente que facturar). Pero resulta
necesario conocer esa cifra de facturacion intercentros para poder calcular el coste total
real de la asistencia sanitaria especializada generada por su poblacion protegida en el
caso de que los 6 Hospitales se externalizasen y poder compararlo con el coste atribui-
do por la Consejeria a la gestion sanitaria publica en el Plan de Sostenibilidad (600
Eur/hab).

En todo caso, conocer la facturacion intercentros de los Hospitales de gestion
privada es imprescindible; y, mas aln, saber si realmente la Administracion esta factu-
rando adecuadamente a esos Centros; pues de no hacerlo seria una aportacion injustifi-
cada de capital publico a las empresas privadas concesionarias.

Otro de los criterios que pueden seguirse para determinar el importe de la factu-
racion intercentros son los Contratos de Gestion de 2012; en funcion del razonamiento
sobre la Capita que aparece en esos Contratos, y que la Viceconsejera firma anualmente
con cada Gerente de Hospital.

En todos los Contratos Programa y de Gestion de los Hospitales de la Comuni-
dad de Madrid para 2012, el valor de la cépita es el mismo (681,12 Eur/hab) e incluye
todos los costes y no solo el de la asistencia sanitaria: coste de los servicios sanitarios,

Yhttp://ccaa.elpais.com/ccaa/2012/12/22/madrid/1356202562_396369.html.
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canon de arrendamiento (en los Hospitales de gestion mixta), costes de servicios no sa-
nitarios, costes de renovacion de infraestructuras, facturacion intercentros, etc.

Parece poco verosimil que si el coste total promedio de todos los Hospitales de
la Comunidad de Madrid, incluidos los Grandes Hospitales y Ciudades Sanitarias que
tratan a pacientes de alta complejidad, es de 681,12 Eur/hab, el coste de la asistencia
sanitaria (excluido el concepto B, canon de arrendamiento) de los Hospitales de gestion
mixta (hospitales de nivel 1 que tratan a pacientes de baja complejidad) sea de 600
Eur/hab, como sostiene la Consejeria en su Plan de Sostenibilidad.

En estos Contratos Programa y de Gestion aparece la cifra de facturacion inter-
centros como objetivo para 2012. Desconocemos si esa cifra ha sido estimada o medida
— esto Ultimo es poco verosimil debido a la falta de integridad y coherencia de los datos
del sistema de informacion del SERMAS. De acuerdo con el valor de facturacion inter-
centros que figura en estos contratos de gestion para 2012 y los gastos a final de ejerci-
cio de 2012 que figuran en los Presupuestos de Empresas Publicas con forma de Ente
Publico (los 6 Hospitales de gestion mixta) y sumando un 15% por otros conceptos
(laboratorio central, informatica, oxigenoterapia, etc..) resulta que el valor objetivo
promedio de facturacion intercentros para estos 6 Hospitales pactado para 2012 en los
contratos de gestion es del 72%: Hospital de Vallecas (Inf.Leonor) 143%, Hospital del
Sureste 82%, Hospital del Tajo 37%, Hospital del Sur (Inf.Cristina) 52%, Hospital del
Henares 61% y el Hospital del Norte (Inf.Sofia) 61% .

Una facturacion intercentros del 70% para estos seis hospitales de gestion mixta
significaria que de los -738.456.695 Eur que gasto la poblacion protegida de esos 6
Hospitales de gestion mixta en asistencia sanitaria: -413.986.729 Eur se gastaron en
asistencia directa dentro de esos seis hospitales, mientras que -324.469.966 Eur se gas-
taron en asistencia en otros Centros. Una facturacion tan elevada implica que alrededor
de la mitad de la asistencia Hospitalaria a la poblacién protegida se habria provisto en
2012 fuera de esos 6 Hospitales, en otros Centros. En consecuencia, €sos seis Hospita-
les no tendrian infraestructura suficiente para prestar asistencia sanitaria completa a su
poblacién y no es verosimil que la obtuvieran por el simple hecho de ser externalizados.

Podemos analizar, en concreto, dos ejemplos:

i. En el Hospital Infanta Leonor de Vallecas, la facturacion intercentros supone
un 143%, adicional sobre su gasto propio, generado por su poblacion en otros Centros:
la asistencia sanitaria especializada a la poblacion protegida del H. de Vallecas consu-
mio -92.824.049 Eur dentro del Hospital y -132.727.718 Eur en otros Centros. Posi-
blemente el nimero de camas y de especialidades sea insuficiente para dar cobertura
sanitaria a esa poblacién. No es verosimil que tras la privatizacién su infraestructura
cambiara por arte de magia hasta el punto de poder gestionar la asistencia sanitaria es-

34



LOPEZ RODO & CRUZ FERRER

Bt prive i blai ABOGADOS

ale®

pecializada completa de su poblacién protegida y reducir 132,7 millones de euros de
facturacion intercentros hasta empezar a obtener beneficios.

ii. En el Hospital Infanta Sofia, la facturacion intercentros supone que un 61%
adicional del gasto de la asistencia sanitaria especializada (62 millones de Eur) de su
poblacién protegida se habria generado en otros Centros. Este Hospital deriva sus pa-
cientes preferentemente al Hospital La Paz ya que es su Hospital de referencia. Respec-
to del Hospital La Paz, el Hospital Infanta Sofia carece de mas de 20 especialidades
médicas y quirdrgicas en su cartera de servicios, por lo que todos los pacientes de su
poblacion protegida que requieran atencion médica relacionada con las prestaciones
sanitarias provistas por esas especialidades deberan ser derivados obligatoriamente al
Hospital La Paz o a otro Hospital que disponga de tales especialidades. No es verosimil
que el Hospital del Infanta Sofia pudiera incluir por arte de magia tras la externalizacion
esas mas de 20 especialidades y sus respectivas prestaciones sanitarias en su cartera de
servicios para igualarla a la del Hospital Universitario La Paz y poder reducir esos 62
millones de euros de facturacion intercentros hasta empezar a obtener beneficios.

A la vista de los datos anteriores, podriamos plantear diferentes conclusiones
segun que las cifras de facturacion intercentros sean: desconocidas, del 15%, o bien del
70% del presupuesto de esos hospitales.

a) Facturacion intercentros desconocida. El Sistema de Informacion del SER-
MAS no garantiza la integridad (correccién, completitud, validez y precision) de los
datos de identificacion vertidos en la base de datos de los Centros de Salud y Hospitales
lo que imposibilita la identificacion de la zona por concesionario de todos los pacientes
y por tanto la determinacion pormenorizada de la facturacion intercentros de los Hospi-
tales de la Comunidad de Madrid.

En consecuencia, (Como ha podido hasta el SERMAS haber inspeccionado y
facturado la deuda contraida por los 3 Hospitales de gestion privada capitativa con los
Hospitales publicos (facturacién intercentros) si carecia de la informacién necesaria
para facturar?

¢Como ha podido la Consejeria de Sanidad asignar a los Hospitales de gestion
mixta un coste de 600 Eur/hab en el Plan de Sostenibilidad si carece de la informacion
necesaria para calcular la facturacion intercentros de esos 6 Hospitales?

¢ Como pretende el SERMAS controlar el gasto de y facturar a los 6 Hospitales
de Gestion mixta tras la externalizacion si no dispone de un Sistema de Informacién con
capacidad suficiente para obtener los datos validos necesarios?

La imposibilidad de conocer la cuantia a facturar a los Centros que se pretende
externalizar por atencion a pacientes fuera de las areas concesionadas arroja dudas sobre
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el rigor de los célculos econémicos y del proceso planteado para externalizacion de las
mismas.

b) Si la facturacion intercentros supusiera un 15%, como declard el Director de
Gestion del SERMAS al diario EI Mundo, entonces en 2012 el coste total de la asis-
tencia sanitaria de los 6 hospitales fue de 414 Eur/hab, 27 Eur/hab inferior al coste de la
gestion privada capitativa (441 Eur/hab) y 186 Eur/hab inferior a los 600 Eur/hab que la
Consejeria les atribuido en el Plan de Sostenibilidad. Por tanto: 1) Los datos presenta-
dos en el Plan de Sostenibilidad para justificar la externalizacién son manifiestamente
incorrectos; 2) La concesion del servicio de asistencia sanitaria de estos Hospitales no
estd justificada.

c) En el caso de que la facturacién intercentros se eleve al 72%, la externaliza-
cién tendria importantes y graves consecuencias:

No es verosimil que, tras la externalizacion, los 6 Hospitales privatizados pudie-
ran por arte de magia dar una cobertura asistencial completa a la poblacion por el simple
hecho de cambiar de gestion. ;Como podria la empresa privada concesionaria gestionar
la salud de su poblacion protegida cuando alrededor del 50% del gasto de la asistencia
sanitaria especializada generado por esa poblacion se realizaria fuera de su Centro de
referencia?

Por tanto, si los seis Hospitales de gestién mixta se externalizasen a 441 Eur/hab,
y la facturacion intercentros es del 70%, ¢;como podrian las empresas privadas conce-
sionarias reducir en unos 240 millones de euros el gasto para empezar a obtener bene-
ficios (desde unos 640 Eur/hab hasta 441 Eur/hab)? Las empresas privadas concesiona-
rias solamente tendrian las siguientes opciones para obtener beneficios:

1.- No trasladar a los pacientes procedentes de su poblacién protegida que lo requirie-
ran a otros Centros para evitar el reembolso del gasto generado y por tanto: a) pri-
vandoles de la mejor asistencia disponible (o de su libertad de eleccién) en la Comuni-
dad de Madrid; b) amenazando su vida y su salud; ¢) vulnerando asi su derecho a la
informacion, ocultandoles la informacion de que existe una alternativa terapéutica en
otro Centro.

2.- No reembolsando a la Administracion por los gastos generados por la asistencia
sanitaria especializada prestada a los pacientes de su area de proteccion e los Hospitales
Publicos. Esto se tendria que hacer con la connivencia de la Administracion ya sea: a)
Previo acuerdo con la Administracion; b) Aprovechando que el Sistema de Informacion
es insuficiente y/o contiene datos inconsistentes y no permite conocer la verdadera
cuantia de la facturacion; c) Aprovechando que el Centro Técnico de Control no actia
y/o no dispone de informacion para actuar.
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3.- Puede ser que todos los supuestos previos ya se den en la actualidad. La Administra-
cion no ha presentado la facturacion intercentros de los tres Hospitales de gestion pri-
vada que ya estan funcionando. Toda esta informacion es opaca o desconocida para la
propia Administracion.

4.- Excluyendo en el contrato ciertas prestaciones de la cépita y de la obligatoriedad de
reembolso (por ejemplo, en el Hospital Infanta Sofia del Norte a las mas de 20 especia-
lidades medicas y quirdrgicas de las que éste no dispone) como ya se hizo en Alzira que
excluyo la farmacia, la oxigenoterapia, el transporte y protesis. Ese gasto seria entonces
cubierto por la Administracion que pagaria a la empresa concesionaria 441 Eur/hab al
afio por gestionar solo parte de la salud de su poblacién protegida. El resto de los gastos
de asistencia sanitaria especializada de esa poblacion seguiria pagandolos la Adminis-
tracion publica.

5.- La empresa concesionaria aceptaria un contrato con un precio a la baja temerario que
cubriria un coste asistencial muy inferior al coste real para obtener la concesion; y des-
pués solicitar una modificacion a la Administracion mas acorde al coste real, bajo la
amenaza de quiebra y rescate. O simplemente quebraria y tendria que ser rescatada con
dinero publico para luego entregarlo de nuevo a las mismas empresas concesionarias,
como de hecho pasé con la primera fase del Hospital de Alzira.

700 4
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600 -
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500 - intercentros
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Facturacién
intercentros
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Segunda Parte: Motivos de Inconstitucionalidad

IV. VULNERACION DEL ART. 88 CE

El art. 88 CE dispone que “Los proyectos de ley serdn aprobados en Consejo de
Ministros, que los sometera al Congreso, acompariados de una exposicion de motivos y
de los antecedentes necesarios para pronunciarse sobre ellos”. Con una redaccion casi
idéntica, el art. 140.1 del Reglamento de la Asamblea de Madrid dispone: “Los proyec-
tos de ley remitidos por el Consejo de Gobierno se presentarén de forma articulada e
iran acompafados de los antecedentes necesarios para pronunciarse sobre ellos y pre-
cedidos de una exposicion de motivos”.

El Dictamen 128/2012, de 7 de marzo de 2012, emitido por el Pleno del Consejo
Consultivo de la Comunidad de Madrid determina que “el procedimiento para la elabo-
racion de disposiciones de caracter general se encuentra regulado en el art. 24 de la
Ley 50/1997, de 27 de noviembre, de Organizacion, Competencia y Funcionamiento del
Gobierno. Dado que en la Ley 1/1983, de 13 de diciembre, de Gobierno y Administra-
cién de la Comunidad de Madrid, no se establece ninguna prevision al respecto, el de-
recho estatal tendra caracter supletorio, como resulta del art. 33 del Estatuto de Auto-
nomia en cuya virtud, <<(...) en todo caso, el derecho estatal tiene caracter supletorio
del derecho propio de Madrid>., asi como de la disposicion final segunda de la citada
Ley 1/1983, segln la cual << Para lo no previsto en esta Ley seran de aplicacion las
disposiciones legales del Estado en la materia, equiparandose los 6rganos por analogia
de sus funciones>>".

El art. 22.2 de la Ley del Gobierno dispone: “El procedimiento de elaboracion
de proyectos de ley a que se refiere el apartado anterior, se iniciara en el ministerio o
ministerios competentes mediante la elaboracion del correspondiente anteproyecto, que
ira acompafiado por la memoria, los estudios o informes sobre la necesidad y oportuni-
dad del mismo, un informe sobre el impacto por razén de género de las medidas que se
establecen en el mismo, asi como por una memoria econémica que contenga la estima-
cion del coste a que dara lugar. En todo caso, los anteproyectos de ley habran de ser
informados por la Secretaria General Técnica”.

Para desarrollar la prevision contenida en el art. anterior se ha dictado el Real
Decreto 1083/2009, por el que se regula la Memoria del analisis de impacto normativo.
Interesa destacar de su Preambulo las siguientes manifestaciones: “La mejora de la ca-
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lidad de las normas se ha constituido en una prioridad para el conjunto de los paises de
nuestro entorno a lo largo de los Gltimos afios, debido entre otros factores, al papel que
los ordenamientos juridicos juegan como motor del desarrollo sostenible, la competiti-
vidad y la creacion de empleo, e independientemente del fin dltimo que debe cumplir
toda norma, que no es otro que el de garantizar la seguridad juridica de los ciudadanos
como destinatarios finales de la misma.

(...) La finalidad ultima de la Memoria del analisis de impacto normativo sera
garantizar que a la hora de elaborar y aprobar un proyecto se cuente con la informa-
cién necesaria para estimar el impacto que la norma supondré para sus destinatarios y
agentes. Para ello, resulta imprescindible motivar la necesidad y oportunidad de la
norma proyectada, valorar las diferentes alternativas existentes para la consecucion de
los fines que se buscan y analizar detalladamente las consecuencias juridicas y econo-
micas, especialmente sobre la competencia, que se derivaran para los agentes afecta-
dos, asi como su incidencia desde el punto de vista presupuestario, de impacto de géne-
ro, y en el orden constitucional de distribucién de competencias ”.

Entendemos que el art. 88 CE impone obligaciones de hacer tanto al Consejo de
Gobierno como a la Asamblea de Madrid y que, en virtud del art. 9.1 (sujecién de los
poderes publicos a la Constitucion) y .3 (principios de publicidad de las normas y de
interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos) deben cumplirlas, so pena de
que la Ley aprobada sin cumplir tales obligaciones de hacer incurra en inconstituciona-
lidad. Este precepto debe ser cumplido y exigirse su cumplimiento por la excepcional
importancia democratica que tiene: tanto los parlamentarios, que deberan participar en
la tramitacion y, en su caso, aprobacién del proyecto; como, sobre todo los ciudadanos,
que deberan cumplir la ley, tienen pleno derecho a conocer las razones y motivos por
los que sus representantes han entendido necesario imponer esa ley.

En el caso que nos ocupa, los arts. 62 y 63 de la Ley 8/2012 adoptan una deci-
sion de extraordinaria gravedad para los ambitos de la Seguridad Social, de la Sanidad y
de las Finanzas de la Comunidad de Madrid, con todo lo que implica respecto de los
derechos de los ciudadanos: habilitar al SERMAS para adjudicar contratos para la ges-
tion del servicio publico de asistencia sanitaria especializada en seis Hospitales y veinti-
siete Centros de Salud. Tanto las brevisimas y apodicticas manifestaciones del Plan de
Sostenibilidad como el contenido los Informes remitidos a la Asamblea junto con el
proyecto de ley no cumplen bajo ningin concepto la funcion de aportar los antecedentes
necesarios para comprender el contenido de estas normas.

Segun hemos explicado en los epigrafes 111.3. y 4. tales contratos suponen un
auténtico experimento en el entorno de la gestion de los Servicios Nacionales de Salud,
y las cifras de los costes en que se valoran las prestaciones de los contratos carecen de
cualquier fundamento contrastable. Ademas, estos Contratos se desarrollarian en el seno
del Servicio Madrilefio de Salud, respecto del cual no consta: a) que disponga de un
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Plan de Salud; b) cudl es el fundamento y alcance de los supuestos Planes de Infraes-
tructuras Sanitarias 2004-2007 y 2007-2011, que no son publicos; c) las funciones de
vigilancia, seguimiento y control de la ejecucion de estos contratos se realizarian por
una Unidad Técnica de Control de los servicios de explotacion, creada por una Orden
2073/2007, del Consejero de Sanidad que ni siquiera ha sido publicada en Boletin Ofi-
cial alguno...

Estas disposiciones normativas han sido remitidas a la Asamblea de Madrid y
han sido aprobadas, por tanto, sin ir acompariadas de los antecedentes necesarios para
pronunciarse sobre las mismas y para que puedan aplicarse con una minima seguridad
juridica. Cuando se permite al Gobierno y al legislador actuar de tal forma, se esté ofre-
ciendo el mejor caldo de cultivo para que el procedimiento de elaboracion de las leyes
sea un oscuro proceso, donde el interés de muy pocos puede imponerse al de la mayoria,
o donde medidas improvisadas para salir del paso de cara a la galeria quedan escondidas
como auténticas bombas de relojeria, que mas tarde estallaran produciendo efectos de-
vastadores.

Debe tenerse en cuenta que si los antecedentes necesarios para comprender el
contenido de un proyecto de ley no se aportan -y con la debida publicidad: como suele
decirse, con “luz y taquigrafos”- 0 su contenido no resulta suficiente y solvente, el Go-
bierno no esta presentando las pruebas o elementos de juicio para valorar lo que en el
proyecto se dice; y, entonces, la Asamblea discute las reformas —y los ciudadanos asis-
ten a la discusién- con un conocimiento muy pobre de la realidad sobre la que actda. Por
ello, la Constitucién introdujo, entre otros preceptos dirigidos a hacer mas transparente
el ejercicio del poder, la obligacion de acompaiiar los proyectos no solo con la “exposi-
cion de motivos”, sino también con los “antecedentes” o pruebas de lo que en ellos se
dice.

De esta forma la Constitucion ha reconocido que el debate parlamentario sobre
el proyecto y su seguimiento por la opinién publica debe ser, en primer lugar, un debate
sobre los presupuestos de la ley: la justificacion de su necesidad; la valoracion de las
alternativas existentes y de la formula elegida, a lo que ayudan los estudios, informes o
dictamenes emitidos durante la elaboracion del proyecto; el analisis sobre la viabilidad
de la norma, es decir, sobre la posibilidad real de aplicarla en la practica por la organi-
zacion administrativa, por los destinatarios que deben cumplirla y por los tribunales; el
estudio del equilibrio entre los costes que impondra la norma y su adecuacion respecto
de la utilidad o beneficios que de ella se espera; la valoracion sobre la aceptacion de la
norma por la Administracion que ha de aplicarla y los ciudadanos que han de cumplirla;
aceptacion que evidentemente no es necesaria, pero que en un Estado democréatico
aconseja extremar la justificacion y explicacion de las obligaciones que se imponen.

Asi ha venido a reconocerlo el Real Decreto 1083/2009; incidiendo ademas so-
bre otro aspecto trascendental: la aportacidn de los antecedentes no tiene solo por finali-
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dad ilustrar a los diputados para que puedan decidir “con conocimiento de causa” y no
arbitrariamente segun las imposiciones de sus grupos parlamentarios; el fin dltimo que
debe cumplir toda norma, y por lo tanto el conjunto de antecedentes y elementos de jui-
cio necesarios para comprenderla, no es otro que garantizar la seguridad juridica de los
ciudadanos que son los destinatarios finales de la misma, y los que ven afectados sus
derechos y libertades en funcion de cuél sea el contenido y alcance de la norma.

Hasta la fecha, el Tribunal Constitucional no ha tenido que pronunciarse directa
y primordialmente sobre la constitucionalidad de una ley por vulneracién del art. 88 de
la Constitucion. En su Sentencia 108/1986, hace casi treinta afios, abordé la cuestion;
pero de un modo tangencial. En la actualidad, sin embargo, cualquiera de los Manuales
mas elementales de Economia Politica expone con claridad el problema de “los fallos
del gobierno” y no hace falta ir muy lejos para comprobar los efectos devastadores que
pueden producir. Hora es, por tanto, de que surja una ocasion tan clara como la que nos
ocupa para poner en valor esta exigencia esencial de nuestro sistema democratico.

V. VULNERACION DE LA GARANTIA INSTITUCIONAL CONTENIDA EN
EL ART. 41 CE, DE LOS DERECHOS QUE SE DERIVAN DE LA MISMA PA-
RA LOS CIUDADANOS, Y DEL ART. 149.1.17 CE

El art. 41 CE dispone que “Los poderes publicos mantendran un régimen publi-
co de seguridad social para todos los ciudadanos que garantice la asistencia y presta-
ciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad .

El art. 149.1.172 dispone que el Estado tiene competencia exclusiva sobre la ma-
teria: “Legislacion basica y régimen economico de la Seguridad social, sin perjuicio de
la ejecucion de sus servicios por las Comunidades Autonomas”.

En determinados ocasiones, parece que en algunas interpretaciones juridicas le
han diagnosticado al Estado un proceso de esquizofrenia, manifestado por la disociacion
especifica de sus funciones en materia de Seguridad Social y Sanidad Publica. Pero tal
disociacion nunca se ha producido en nuestro Derecho positivo. La funcion esencial del
Estado en materia de seguridad social, como acabamos de exponer, es mantener un
régimen publico para todos los ciudadanos que les asegure la asistencia y prestaciones
sociales suficientes ante situaciones de necesidad. La funcidn esencial, como su propio
nombre indica, es la seguridad que da el aseguramiento frente a situaciones de necesi-
dad. Este es el fundamento del Estado Social y ésta es la gran diferencia entre Europa y
Estados Unidos en sus relaciones gobierno-sociedad. Como vimos, la Ley General de la
Seguridad Social define los elementos subjetivos y objetivos imprescindibles del asegu-
ramiento: quién ostenta la titularidad del derecho a las prestaciones y cudl es el alcance
de las mismas. En el caso, de la Asistencia Sanitaria de la Seguridad Social, es su pres-
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tacion lo que se articula mediante el Sistema Nacional de Salud, tal y como queda regu-
lado por sus Leyes bésicas estatales y por las Leyes autondmicas de desarrollo™.

Queremos insistir en este punto porque nos parece esencial: si se pretendiera
desvincular la sanidad publica del art. 41 CE para vincularla exclusivamente al art. 43
CE, se incurriria en una insalvable contradiccion constitucional porque, entonces, la
Asistencia Sanitaria de la Seguridad Social ya no tendria las garantias constitucionales
que le presta el art. 41 CE: su régimen publico y su caracter universal; cayendo en el
limbo de garantias juridicas del art. 43 CE (se reconoce el derecho a la proteccion de la
salud: pero ¢quién es el obligado a proteger este derecho y con qué alcance?). Al mismo
tiempo, precisamente la Asistencia Sanitaria ante las correspondientes situaciones de
necesidad ya no tendria que ser una prestacion de los poderes publicos. Semejante pre-
tension de desvincular la Asistencia Sanitaria de la Seguridad Social del art. 41 CE vul-
neraria de manera evidente el contenido esencial de la garantia institucional contenida
en este precepto constitucional. Y, légicamente, este esquema se proyecta sobre la dis-
tribucién de competencias del art. 149 CE: la materia Seguridad Social, y con ella la
sanidad publica que es uno de sus elementos esenciales, se atribuye al Estado por la
clausula 172, mientras que la sanidad en general se atribuye al Estado por la clausula
162,

Interesa destacar que la jurisprudencia constitucional ha atribuido dos caracteris-
ticas esenciales al régimen de la Seguridad Social.

En primer lugar, su garantia institucional: “La garantia institucional del sistema
de Seguridad Social, en cuanto impone el obligado 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 contractual-
mente y sus prestaciones no tienen caracter “contributivo”: “ES necesario tener en cuen-
ta la configuracion del sistema de Seguridad Social, y la naturaleza de sus prestacio-
nes. A este respecto hay que recordar que, como ya se ha sefialado este Tribunal -STC
103/1983, de 22 de noviembre-, la Seguridad Social se ha convertido en una funcién del
Estado (fundamento juridico 3.°). Efectivamente, el mandato contenido en el art. 41 de
la Constitucion dirigido a los poderes publicos de mantener un régimen publico de Se-

' Resulta especialmente significativo el titulo de la Ley 6/2008, de Aseguramiento Sanitario del Sistema
Sanitario publico de la Comunitat Valenciana, que manifiesta en su Preambulo: “...Ja asistencia sanita-
ria no contributiva y universal, a tenor de lo establecido en el articulo 86.2 del Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social, e integrada en el citado Sistema Nacional de Salud, sigue estando desa-
rrollada por la normativa de la Seguridad Social”. Si nos remontamos veinte afios atras, encontramos la
misma vinculacion en el Real Decreto 1088/1989, por el que se establece la cobertura de la asistencia
sanitaria de la Seguridad Social a las personas sin recursos econémicos suficientes (cfr. la cita de su texto
supra 11.3.)
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guridad Social que garantice la asistencia y las prestaciones sociales suficientes en
situaciones de necesidad supone apartase de concepciones anteriores de la Seguridad
Social en que primaba el principio contributivo y la cobertura de riesgos o contingen-
cias (fundamento juridico 4.°). Si bien, en el sistema espafiol actual, se mantienen ca-
racteristicas del modelo contributivo, no es menos cierto que, a tenor del mandato
constitucional citado, el caracter de régimen publico de la Seguridad Social, su confi-
guracion como funcion del Estado, y la referencia a la cobertura de situaciones de ne-
cesidad -que habran de ser precisadas en cada caso- implica que las prestaciones de la
Seguridad Social, y entre ellas las pensiones de jubilacion, no se presenten ya -y aun
teniendo en cuenta la pervivencia de notas contributivas- como prestaciones corres-
pondientes y proporcionales en todo caso a las contribuciones y cotizaciones de los
afiliados, y resultantes de un acuerdo contractual. El carécter publico y la finalidad
constitucionalmente reconocida del sistema de la Seguridad Social supone que este se
constituye como un régimen legal, en gue tanto las aportaciones de los afiliados, como
las prestaciones a dispensar, sus niveles y condiciones, vienen determinados, no por un
acuerdo de voluntades, sino por reglas que se integran en el ordenamiento juridico y
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 aseguramiento: en el caso que nos
ocupa, de su asistencia sanitaria (art. 41 CE). Y el régimen econémico de este asegura-
miento es competencia exclusiva del Estado (art. 149.1.172 CE).

Seguidamente argumentamos la vulneracién de los preceptos constitucionales ci-
tados, 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 régi-
men econdmico en el aseguramiento™ de la prestacion: 1) en las zonas con concesién el
régimen econdmico ya es, y lo serd para los centros previstos, un régimen econémico
contractual: con pagos capitativos al concesionario prestador de los servicios, acordado
contractualmente, que la Administracion debe respetar; 2) en las zonas de gestién direc-
ta, el régimen econdémico es presupuestario: no hay recursos econémicos prefijados
para prestar los servicios porque el Gobierno es libre de fijar las correspondientes parti-
das presupuestarias.

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

La habilitacion legal para la concesion del servicio de asistencia sanitaria espe-
cializada a los hospitales concesionados (en la actualidad Valdemoro, Torrejon y Mos-
toles Rey J. Carlos) se articula contractualmente para toda la poblacion delimitada terri-

' De acuerdo con el art. 12 de la de la Ley 12/2001 de Ordenacién Sanitaria de la Comunidad de Madrid
Ley de Ordenacién, la primera funcién que corresponde a la Consejeria de Sanidad es el desarrollo de la
funcion de aseguramiento.
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torialmente por los términos municipales incluidos en el Pliego de Clausulas Adminis-
trativas Particulares de la concesion; la atencion especializada de toda esta poblacion es
concesionada en régimen de monopolio territorial a la compafiia concesionaria. El pre-
cio se define por una “prima” per cépita persona/afio a satisfacer por la Administracion
en concepto de “prestacion de la Asistencia Sanitaria” (en el caso del Hospital de To-
rrejon, por ejemplo, 428,35 euros, mas 143,15 euros, por los conceptos ya explicados) y
para una “poblacién protegida® también definida (en el caso de Torrejon 133.144
habitantes).

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 orga-
nizado 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 basicas
sanitarias y directivas de Atencion Primaria del Area Unica de Salud de la Comunidad
de Madrid”, incorpora un ANEXO con la Relacion de Zonas Basicas de Salud, segin
municipios y zonas censales.

Asi pues, la organizacion del sistema sanitario se basa en un sistema sectorizado
por Zonas Basicas de Salud, a cada una de las cuales les corresponde un Centro de Sa-
lud y un hospital de referencia. Todos los hospitales de la red publica, tanto los gestio-
nados directamente como los concesionados a entidades privadas, tienen asignada una
poblacion de referencia que, en el caso de los territorios con atencion especializada con-
cesionada de financiacion capitativa, determina la cuantia de la financiacién de la con-
cesion.

No obstante, el Decreto 51/2010, de 29 de julio, “por el que se regula el ejerci-
cio de la libertad de eleccion de médico de familia, pediatra y enfermero en Atencién
Primaria, y de hospital y médico en Atencion Especializada en el Sistema Sanitario
Publico de la Comunidad de Madrid” permite a los ciudadanos elegir profesionales de
atencion primaria fuera de su Zona Bésica de Salud y recibir atencién especializada en
un hospital distinto al de referencia que les corresponde. Sin embargo, es importante
sefialar que esta libertad de eleccion de hospital esta limitada a procesos médicos con-
cretos, 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 eleccion, a que una
parte muy importante de su aseguramiento sanitario publico (atencidn especializada) sea
gestionada por la compariia concesionaria, sin opcion a llevarse “su capita” al hospital
de referencia de su eleccion.

En los territorios de gestion sanitaria directa por el SERMAS con régimen eco-
nomico presupuestario, si un hospital carece de los medios o de las especialidades mé-

?° Resulta evidente la terminologia propia del contrato de seguro.
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dicas necesarias para tratar un paciente, existe una jerarquia de hospitales de segundo
nivel, con mas especialidades o recursos, a los que el paciente es remitido. La financia-
cién de los hospitales con gestion directa se realiza por el sistema de ‘presupuesto glo-
bal’ 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 obje-
tivos de actividad y calidad para el afio. El sistema de referencia de pacientes en este
ambito es basicamente cooperativo, ya que exige la colaboracion entre hospitales de
menor complejidad y otros de mayor nivel; y entre hospitales de agudos y crénicos. No
existen en principio impedimentos, ni tampoco incentivos, para tratar pacientes de otras
areas de referencia hospitalaria, 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 gestion indirecta de la
atencion especializada, por concesion administrativa y financiacion contractual capitati-
va, Se genera un sistema competitivo: si un paciente de su zona es atendido en otro hos-
pital debera abonar a la Administracion sanitaria el pago establecido (salvo que derive
al paciente a un hospital de su mismo grupo empresarial); y si el hospital concesionado
atiende a un paciente ubicado fuera de su zona, percibira el correspondiente pago. Lue-
go en este sistema competitivo si se generan incentivos para tratar o no a los pacientes
en funcion del coste del tratamiento y en funcién de que sean ajenos o propios (Se gana
mas o se gana lo mismo).

Se crea asi un sistema de apartheid sanitario®* derivado del régimen econémico
del aseguramiento, en el que se ven atrapados los ciudadanos de los territorios con aten-
cion especializada concesionada, negando en la practica el concepto de Area Sanitaria
Unica proclamado por la Ley autonémica 6/2009 .

Continuando con la dindmica que genera la concesién del servicio por zonas de-
terminadas, los contratos de gestion privada de los hospitales de VValdemoro y Torrejon,
por ejemplo, actualizan el importe total de su retribucion segun el IPC y un factor de
correccion. En el caso de Valdemoro, el IPC+2 y en el caso de Torrejon el 85% del IPC.
Esto implica que, indefectible e independientemente de cudl sea la situacién econoémica
de las arcas publicas, el contrato obliga a la Comunidad a aumentar la asignacion de
recursos de forma anual. Por el contrario, en los hospitales de gestién directa publica, su
presupuesto anual dependera de lo que decida el Presupuesto anual de la Comunidad de
Madrid: asi, en el afio en curso se producen reducciones en torno a un 10-15% del pre-
supuesto en los hospitales de gestion publica, mientras en los hospitales de gestion pri-

*! Adoptamos el término de los estudios sobre regulacién econémica: en determinados modelos de regu-
lacion de la prestacion de servicios de telecomunicaciones o de energia se reconocia o negaba libertad de
eleccion de suministrador a los usuarios en funcién de sus zonas de residencia o en funcién de sus vol -
menes o tipos de consumo. Las experiencias de este tipo de regulacion no han resultado positivas.
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vada con contrato de concesion se producen aumentos de presupuestos de un 3 a un 5%
0 mas. Esto implica diferencias de financiacion entre un 13 y un 18% de los de gestion
privada a costa fundamentalmente de los de gestion publica.

De privatizarse la gestion de los seis hospitales y los veintisiete centros de salud,
una poblacién de 1.150.000 habitantes pasaria a encontrarse con su aseguramiento de
atencion especializada (hospitales) gestionado por empresas privadas comerciales, es
decir, un 20% de la poblacion de Madrid. Si en todos estos centros, un 25% de los hos-
pitales de Madrid, se produce por contrato un aumento de los presupuestos y de la capi-
ta anual, esto implicaria, especialmente en estos afios de crisis, una reduccién mucho
mayor de los presupuestos de los hospitales de gestion directa publica. En definitiva, en
pocos afios conllevaria una auténtica descapitalizacion de los hospitales de gestion pu-
blica y una disminucion muy notable de los recursos econémicos asignados a los mis-
mos...

Volviendo al modelo de financiacion contractual capitativa, también debemos
analizar el impacto sobre los costes operativos que provoca. Al financiar de esta forma,
como venimos exponiendo, es imprescindible establecer las implicaciones financieras
de que un paciente de un hospital de referencia sea atendido en otro y viceversa: en es-
tos casos “el dinero sigue al paciente” y se factura a unos precios que publica el Go-
bierno como precios oficiales medios de los distintos actos y procedimientos. Cuando el
hospital que recibe al paciente es de una concesién administrativa privada se aplica una
bonificacion del 20% de descuento (es decir, que sélo se le paga el 80% de estos precios
oficiales); por el contrario, si un paciente del territorio concesionado es atendido en un
centro hospitalario distinto al suyo, la empresa concesionaria debe abonar el 100% del
precio (como incentivo a no enviar pacientes fuera).

Esta aparente asimetria a favor del sector publico encubre, sin embargo, un sis-
tema de pago profundamente ineficiente y contrario al interés financiero del servicio
publico, como explicamos a continuacién. Si el célculo de la capita se realiza a costes
medios, el presupuesto del hospital privado se establece para cubrir tanto los costes fijos
(los que no dependen del niumero de pacientes), como los costes variables (que aumen-
tan de forma proporcional con cada paciente atendido). En los hospitales la proporcién
de los gastos variables es muy pequefia (20-30%), ya que la especificidad de los activos
(personal, tecnologia, instalaciones...) y la interdependencia de los servicios (cirugia,
anestesia, diagnostico, intensivos, etc.) obliga a tener el grueso de gastos comprometi-
dos antes de que entre en el hospital el primer paciente para ser atendido.

Si el hospital privado tiene cubierto por su contrato principal capitativo sus cos-
tes fijos (como no puede ser de otra forma, pues si no seria insensato abrir sus puertas),
puede recibir una serie de pacientes adicionales sin tener que modificar dichos costes
fijos. Estos pacientes complementarios (adicionales) que puede atender (;,20%?, depen-
diendo de la capacidad instalada del centro) solo van a costarle al hospital privado los
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gastos variables (coste marginal/adicional), ya que los factores fijos de produccién ya
van financiados por el contrato principal.

Supongamos que el hospital privado recibe una paciente embarazada y atiende
un parto normal. El precio regional puede ser de 2.000 €; y segun las reglas, facturaria
(o compensaria al final de afio) el 80% (1.600€). Estos serian los ingresos del Hospital
privado. Supongamos que sus gastos sean los costes variables (30%): 600 € seria el cos-
te marginal (mayor gasto por un parto adicional atendido en el Hospital privado). El
balance es claro; la diferencia entre lo que factura (1.600 €) y lo que gasta (600 €), da un
saldo de sobre-beneficio de 1.000 €.

Este beneficio incentiva una practica de dudosa racionalidad, pues el hospital de
gestion privada pasa a tener un altisimo interés en atraer activamente a procedimientos
sencillos y de costes variables bajos, susceptibles de hacer marketing por variables hote-
leras o para-clinicas. Y también incita a crear sobre-capacidad instalada en los hospita-
les, para luego expandirse con estos procedimientos, procesos y pacientes tan rentables
(¢sera por eso que los proyectos arquitectonicos han desarrollado amplias zonas de ex-
pansién construidas pero no ocupadas?).

Ahora bien, el problema es bastante mas grave por dos razones. La primera:
porque el hospital publico al que corresponderia prestar la atencion, pierde un paciente
para el que tenia dotacién en sus costes fijos; y como no puede evitar dichos costes,
pues para ellos ha sido disefiado y dimensionado, el resultado es que quedan inactivos
una serie de recursos materiales, tecnoldgicos y humanos (salvo que se reasignen a otras
acciones); sélo se ahorra el coste variable de estos pacientes. Por lo tanto, para el erario
publico, el equilibrio que se alcanza implica que ha de subsidiar al hospital privado in-
curriendo en un déficit de sus previsiones presupuestarias que equivale a lo que no se
puede dejar de financiar en el hospital publico (por ser costes fijos). En el caso del parto
atendido en el hospital privado, implica que al menos 1.600 € se anoten en COmo ingre-
so del mismo y como gasto del Servicio Regional de Salud.

La segunda razén ya nos resulta familiar: con mucha frecuencia, la facturacion
de los hospitales publicos al hospital privado -por tratamientos muchisimo mas costosos
que el parto- no se hace; o, si se hace, no es con la diligencia ni con el coste real que
corresponderia. Lo primero es indemostrable, ya que la propia inexistencia de bases de
datos operativas lo impide o el ocultamiento de informacién de las propias Consejerias
de Salud no permite saberlo. Ademas, al igual que ocurre con la facturacion a seguros o
a turistas extranjeros, lo habitual es que el hospital publico no se beneficie directamente
de estos cobros, sino la tesoreria autonémica. Al correr con el coste de formalizar la
facturacion, pero no con los beneficios de la misma, es muy frecuente que los procedi-
mientos administrativos sean lentos e incompletos. Por otra parte, si los pacientes deri-
vados por los hospitales privados tienen una complejidad mayor que la media (comorbi-
lidad, complicaciones, deterioro social y cognitivo, y otros predictores clinicos de peor
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evolucidn), los costes van a ser muy superiores a los precios medios por proceso. De
esta forma, puede darse facilmente un desplazamiento injusto de costes de los hospitales
privados a los pablicos, sin que existan mecanismos claros y eficaces de control de esta
desviacion.

La suma de ambos fendmenos daria la siguiente dindmica de especializacion: los
hospitales privados se especializan en retener y atraer procesos y pacientes sencillos, y a
derivar otros complejos, costosos y con alta ocupacion de camas. En este equilibrio sus
cuentas ofreceran beneficios extraordinarios e injustos, pues substituyen pacientes caros
que bloquearian las camas y recursos, por otros mas ligeros a los cuales se les puede
facturar a precios medios, a la vez que se amplia la capacidad asistencial para pacientes
que solo gastan los costes variables asociados a su atencion.

En conclusion, el establecimiento de este tipo de concesiones administrativas de
la atencidn especializada de la Asistencia Sanitaria de la Seguridad Social/SNS genera
un modelo econdémico dual de aseguramiento de la prestacion: contractual y presupues-
tario; que, ademas, desencadena dinamicas econdmicas, financieras y de asistencia sani-
taria 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 institucional, resulta
evidente porque el aseguramiento de una parte de la poblacién deja de ser publico, al
concederse capitativamente a un particular; que ya ajustara los riesgos en funcién de su
propia estrategia empresarial. La vulneracion del articulo 41 CE, en cuanto a los dere-
chos que reconoce a todos los ciudadanos, también resulta evidente: frente a la confian-
za legitima que los ciudadanos han depositado en el aseguramiento publico de la Segu-
ridad Social/SNS pueden encontrarse, en funcion de su zona de residencia, con que la
gestion econdmica 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 parece discutible por-
que la Comunidad de Madrid carece de competencias para alterar el régimen puablico de
aseguramiento sanitario del SNS estableciendo uno propio. La prueba de que estamos
hablando del “régimen econémico” del aseguramiento, como hemos visto, es que la
empresa concesionaria es retribuida no en base a la actividad sanitaria del hospital y
centros sanitarios que gestiona, si no por una ‘cuota’ por habitante del territorio conce-
sionado —la capita- cuya suma puede visualizarse como una autentica ‘caja’ de seguro
cuya gestion economica 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 ‘régi-
men economico’ del aseguramiento.
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Es importante insistir en que esta formula de concesion administrativa genera
una situacion en la que la Administracion pablica sanitaria 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 sanitaria-
mente cautivas en los territorios concesionados.

Tampoco estamos hablando ahora del régimen econémico de la asistencia sani-
taria: una vez que se transmite al concesionario el aseguramiento de la asistencia sanita-
ria de una poblacién, el régimen econdmico de la asistencia sanitaria que preste o deje
de prestar se convierte en una cuestion que ya le resulta interna y propia de su gestion
empresarial.

Todo lo anterior se ve reforzado por el hecho de que ni la norma recurrida, ni los
contratos actualmente en vigor, dotan de mecanismos a la Comunidad de Madrid para
detectar y en su caso corregir cualquier efecto negativo que del modelo concesional
anteriormente descrito pudiera derivarse, perdiéndose con ello una de las caracteristicas
mas importantes de la tutela pablica:

— Ausencia de mecanismos eficaces para contrarrestar los incentivos econémicos
empresariales en conflicto de interés potencial con las obligaciones sanitarias que
asume el concesionario;

— Ausencia, tanto normativa como préactica, de mecanismos de tutela publica para
los derechos sanitarios de ciudadanos y pacientes del territorio concesionado.

o Los hospitales concesionados no disponen de un Contrato Programa o
Contrato de Gestion, como tienen los de gestion directa, en los que se
especifique los servicios a prestar y estandares de calidad.

o La Administracion sanitaria no cuente en estos hospitales con represen-
tante alguno ante el cual los ciudadanos y pacientes puedan presentar re-
clamaciones.

VI. VULNERACION DEL DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD
(ART. 43 CE) Y DE LA REGULACION BASICA ESTATAL SOBRE SANIDAD
PUBLICA (ART. 149. 1. 162 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 “bases y coordinacion
general de la sanidad”.
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Si, como acabamos de ver, la concreta modalidad de las concesiones para la ges-
tion de la atencion especializada de la Asistencia Sanitaria de la Seguridad Social inclu-
ye la transmision al concesionario de esta parte del aseguramiento de la asistencia a los
ndcleos de poblacion definidos, configurando un modelo de apartheid sanitario; esto
I6gicamente conlleva la prolongacion del apartheid a la provision y prestacion de la
asistencia sanitaria, vulnerando las caracteristicas esenciales del Sistema Nacional de
Salud, que anteriormente expusimos en el epigrafe Il. 4: tanto las caracteristicas del
derecho a la salud (universalidad, igualdad efectiva o equidad, accesibilidad y libertad
de eleccidn); como el carécter integral del Sistema (financiacion publica comuin, reglas
bésicas comunes, organizacion de los servicios bajo una concepcién integral del Sistema
sanitario). Segun vimos, estas caracteristicas estan definidas por disposiciones de las
Leyes General de Sanidad y de Cohesién y Calidad del Sistema Nacional de Salud que
constituyen normas basicas estatales en materia de sanidad; y que, por lo tanto, la Co-
munidad de Madrid no puede vulnerar.

La STC 98/2004 incide en que la regulacion basica es garantia de una uniformi-
dad minima en las condiciones de acceso a las prestaciones sanitarias con independen-
cia del lugar en el que dentro del territorio nacional se resida y evita la introduccion
de factores de desigualdad en la proteccion bésica de la salud (FJ 7). Por su parte, la
STC 136/2012 insiste en que las normas béasicas constituyen un comun denominador
normativo dirigido a asegurar, de manera unitaria y en condiciones de igualdad, el
acceso a la sanidad por parte de todos los ciudadanos incluidos en el ambito subjetivo
de la norma, con independencia de su lugar de residencia (FJ 5).

Las consideraciones expuestas en el epigrafe anterior, sobre las restricciones de
acceso en condiciones de igualdad a los servicios de salud a los ciudadanos que residen
en las zonas concesionadas, resultan igualmente validas para fundamentar las vulnera-
ciones de las normas constitucionales del presente epigrafe. Del mismo modo, la dife-
rencia operativa entre los hospitales que funcionan en el modelo competitivo y los que
funcionan en el modelo cooperativo también rompe la concepcion bésica integral del
sistema publico de salud.

VIIl. VULNERACION DE LA LEGISLACION BASICA SOBRE CONTRATOS Y
CONCESIONES ADMINISTRATIVAS (ART. 149. 1. 182 CE), Y ESPECIFICA-
MENTE DE LA RELATIVA A LA CONTRATACION DE LAS ADMINISTRA-
CIONES PUBLICAS SANITARIAS (ART. 149. 1. 162 CE)

El art. 149.1.182 CE atribuye al Estado la competencia exclusiva en materia de
“legislacion bdsica sobre contratos y concesiones administrativas”. Esta legislacion se
contiene en el Real Decreto Legislativo 3/2011, que aprueba el Texto Refundido de la
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Ley de Contratos del Sector Publico (LCSP). Especificamente, tanto por el titulo ante-
rior, como por la reserva de las “bases y coordinacion general de la sanidad”
(149.1.162 CE), el art. 90 LGS constituye normativa bésica respecto de la contratacion
de las Administraciones Publicas sanitarias.

Aunque la Ley 15/1997, que “habilita nuevas formas de gestion del Sistema Na-
cional de Salud”, no parece reunir las exigencias de orden formal y material que deben
cumplir las normas bésicas del Estado segun la jurisprudencia constitucional (cfr. STC
136/2012, FJ 5), y toda vez que el Tribunal Supremo ha aceptado expresamente los con-
tratos de concesidn para la gestion del servicio publico de asistencia sanitaria del “mo-
delo Alzira” (Sentencia de 20 de diciembre de 2005), no nos parece oportuno entrar a
discutir la constitucionalidad de este tipo de concesidn. Pero esto no impide, evidente-
mente, que tales contratos de concesion deban cumplir la normativa bésica estatal.

Del analisis de la LCSP y del art. 90 LGS pueden deducirse los siguientes requi-
sitos esenciales a cumplir por los contratos de concesion:

1. Las Administraciones Publicas, dentro del ambito de sus competencias, deben
fijar (regular) los requisitos y las condiciones minimas, basicas y comunes, apli-
cables a las concesiones para la gestion del servicio publico de asistencia sanita-
ria. Las condiciones econdmicas deben establecerse en base a madulos de costes
efectivos, previamente establecidos y revisables por la Administracion (art. 90. 4
LGS).

2. La anterior regulacion debe garantizar: a) que, con caracter previo a la contrata-
cion, la Administracion tenga en cuenta la utilizacion dptima de sus recursos sa-
nitarios propios (art. 90.1 LGS); b) que el recurso a la concesion del servicio re-
sulte necesario (art. 22.1 LCSP); ¢) que las concesiones aseguren, en conexion
con el objeto de estabilidad presupuestaria y control del gasto, una eficiente uti-
lizacion de los fondos destinados 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 eco-
nomicos establecidos en los correspondientes planes de salud (art. 90.3 LGS).

4. Laretribucion del concesionario consistira en un precio cierto (art. 87 LCSP).

Por los motivos que venimos exponiendo en el presente Informe, no parece que los
arts. 62 y 63 de la Ley autondmica 8/2012 cumplan ninguno de los requisitos anteriores.

Primero, el art. 62 de la Ley entiende que basta la simple invocacion de la Ley
15/1997, sobre habilitacion de nuevas formas de gestion, para que sea valida la habilita-
cion al SERMAS para adjudicar la concesion de la gestion del servicio publico de asis-
tencia sanitaria especializada en los seis Hospitales que cita. Sin embargo, es claro que
el apartado 1 del Articulo Unico de dicha Ley se entiende aplicable a los ‘medios pro-
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pios’ del ‘ambito del Sistema de Salud’ y no a su gestion por medios indirectos-ajenos.
Ello es asi: (1) por traer causa esta Ley 15/1997 del anterior Real Decreto-Ley 10/1996
referido Unicamente al ambito del INSALUD —entonces gestionado por el Gobierno
central, y de la consiguiente intencion del Gobierno y del Legislador de ampliar las po-
sibilidades de las ‘nuevas formas de gestion’ a todo el Sistema Nacional de Salud; (2)
por haber desarrollado el Gobierno dicho apartado 1 de este Articulo Unico en el Real
Decreto 29/2000, de 14 de enero, sobre nuevas formas de gestion del Instituto Nacional
de la Salud, referido “entidades de naturaleza o titularidad pablica admitidas en dere-
cho”, condicion que obviamente no tienen las empresas concesionarias; (3) Por estar
dedicado el apartado 2 de dicho Articulo unico a “personas o entidades publicas o pri-
vadas " precisando que “en los términos previstos en la Ley General de Sanidad. ”

Segundo, el art. 62 indica que los contratos de concesion “garantizardan los adecua-
dos niveles de calidad, atencion y derechos de los usuarios”. Ahora bien: ;Cudles son
esos niveles adecuados si no se han establecido mediante una regulacion previa, segun
exige el art. 90.4 LGS?

Tercero, ni el Plan de Sostenibilidad, ni la Memoria de analisis de impacto normati-
vo de la Ley 8/2012 han tenido en cuenta la utilizacioén 6ptima de los recursos sanitarios
propios de la Comunidad de Madrid; ni han justificado que las concesiones sean necesa-
rias, puesto que las supuestas reducciones de costes que permitirian las concesiones se
basan en una exposicion apodictica de cifras carente de justificacion alguna, segin ex-
pusimos en el anterior epigrafe 111.4.

Cuarto, por los motivos expuestos en el anterior epigrafe V. entendemos que el mo-
delo de concesiones que pretende establecerse generaria un apartheid sanitario, cuyos
efectos serian contrarios a los objetivos sanitarios, sociales y econémicos de cualquier
planificacion racional de los servicios sanitarios publicos de la Comunidad de Madrid.

Quinto, no parece que los actuales sistemas de informacién del Servicio Madrilefio
de Salud dispongan de la capacidad y prestaciones suficientes para que garanticen la
integridad (correccion, completitud, validez y precision) de los datos requeridos para
identificar la zona por concesionario de todos los ciudadanos que reciban prestaciones
sanitarias y permitir efectuar la facturacion intercentros, que deberia estipularse en los
contratos de concesion. De ser asi, ésto significaria que aunque el precio de los servicios
que deberian facturarse si estuviera determinado, no se podria cumplir la preceptiva
liquidacion de los derechos y obligaciones contraidos reciprocamente entre los hospita-
les concesionados y los hospitales de gestion directa, por los servicios efectivamente
prestados a los pacientes en funcién de a qué concesionaria correspondiera la tarjeta
sanitaria del paciente. En el caso de que los actuales sistemas de informacion del Servi-
cio Madrilefio de Salud no dispongan de la capacidad y prestaciones suficientes para
permitir efectuar la facturacion intercentros, la Ley estaria habilitando para celebrar
unos contratos en los que las partes podrian incurrir en una simulacion relativa por co-
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nocer de antemano la imposibilidad del cumplimiento de obligaciones esenciales. Y, en
tal caso, no podria desconocerse que de esta eventual simulacion podria derivarse un
fraude para la Hacienda de la Comunidad de Madrid porque, es de suponer, que el saldo
resultante de la liquidacion de las facturaciones intercentros arrojaria un saldo acreedor
para los hospitales de gestion directa y deudor para los hospitales concesionados.

VII1. VULNERACION DE LA NORMA BASICA SOBRE EL CARACTER
IRRENUNCIABLE DE LAS COMPETENCIAS ADMINISTRATIVAS (ART.
149.182 CE)

De acuerdo con el art. 149.1.18% CE corresponde al Estado establecer las bases
del régimen juridico de las Administraciones Publicas. Por bases se entienden las no-
ciones materiales basicas de una determinada regulacion. Tal es el caso del art. 12, so-
bre la Competencia, de la Ley 30/1992, que regula las bases del régimen juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJPAC): “La
competencia es irrenunciable y se ejercera precisamente por los 6rganos administrati-
vos que la tengan atribuida como propia”.

De lo que acabamos de exponer en el epigrafe anterior se deduce que la Comu-
nidad de Madrid no ha dictado la regulacion previa de los contratos para la concesion
del servicio de gestion de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social, exigida por el
art. 90 LGS. Esta regulacion parece de todo punto imprescindible si tenemos en cuenta:
1° que la modalidad de concesién no se ha utilizado tradicionalmente en Espafia para la
gestion de servicios sociales como la asistencia sanitaria; 2° que tampoco se ha utilizado
por ningun pais con un sistema de sanidad publica semejante al nuestro, precisamente
por la enorme complejidad y costes de informacion y transaccion que conllevaria la
definicion de las prestaciones y la gestion de sus riesgos (asimetria de la informacion
concesionario-paciente y concesionario-Administracion, incentivos perversos para la
seleccion de riesgos, etc.). Por ello sefialamos en el epigrafe 11.6 que la concesion pro-
yectada por la Comunidad de Madrid constituye un auténtico experimento a nivel mun-
dial.

En definitiva, lo que interesa destacar es que a falta de toda esta previa regula-
cion y salvaguardias imprescindibles para la gestion indirecta de un servicio publico, la
Administracion careceria de los mecanismos imprescindibles para ejercer los poderes de
policia necesarios -vigilancia, inspeccién y control- para asegurar la buena marcha de
los servicios (art. 279.2 LCSP); y renunciando asi al ejercicio de una competencia irre-
nunciable.
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