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Capitulo sexto
Coherencia institucional

y colaboracion publico-privada

I. Conciertos y concesiones

Hasta el siglo XXI no han aparecido las concesiones de servicios de asistencia
sanitaria. Nuestros Servicios de Salud han recurrido y recurren de forma habitual
a la colaboracién del sector privado, pero utilizando la forma contractual de los
Conciertos Sanitarios, bien definida por el articulo 90 de la Ley General de Sanidad:

1. Las Administraciones Publicas Sanitarias, en el &ambito de sus respec-
tivas competencias, podrdan establecer conciertos para la prestaciéon de servi-
cios sanitarios con medios ajenos a ellas.

A tales efectos, las distintas Administraciones Publicas tendran en cuenta,
con caracter previo, la utilizacién 6ptima de sus recursos sanitarios propios.

2. A los efectos de establecimiento de conciertos, las Administraciones
Publicas darén prioridad, cuando existan analogas condiciones de eficacia, ca-
lidad y costes, a los establecimientos, centros y servicios sanitarios de los que
sean titulares entidades que tengan caricter no lucrativo.

3. Las Administraciones Publicas Sanitarias no podridn concertar con
terceros la prestacién de atenciones sanitarias, cuando ello pueda contradecir
los objetivos sanitarios, sociales y econémicos establecidos en los correspon-
dientes planes de salud.

4. Las Administraciones Pablicas dentro del ambito de sus competencias
fijaran los requisitos y las condiciones minimas, béasicas y comunes, aplicables
alos conciertos a que se refieren los apartados anteriores. Las condiciones eco-
némicas se establecerdn en base a médulos de costes efectivos, previamente
establecidos y revisables por la Administraciéon.
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5. Los centros sanitarios susceptibles de ser concertados por las
Administraciones Pablicas Sanitarias deberdan ser previamente homologados
por aquéllas, de acuerdo con un protocolo definido por la Administraciéon com-
petente, que podr4 ser revisado periédicamente.

6. En cada concierto que se establezca, ademas de los derechos y obliga-
ciones reciprocas de las partes, quedar4d asegurado que la atencién sanitaria y
de todo tipo que se preste a los usuarios afectados por el concierto sera la mis-
ma para todos sin otras diferencias que las sanitarias inherentes a la naturaleza
propia de los distintos procesos sanitarios, y que no se establecerdan servicios
complementarios respecto de los que existan en los centros sanitarios ptiblicos
dependientes de la Administracién Pablica concertante.

Segtin puede comprobarse, la LGS establece el régimen juridico basico de
los Conciertos Sanitarios, del que merece la pena destacar las siguientes caracte-
risticas esenciales:

1 Su objeto consiste en la prestacion de servicios sanitarios concretos y
especificos, cuando los medios de la propia Administracién estén sien-
do objeto de una utilizacién 6ptima y el recurso a la colaboracién pri-
vada permita una mejor atencién a los pacientes: como regla general,
para aligerar las listas de espera de la atencién sanitaria especializada.

2*  Si se dan condiciones de igualdad en los servicios, se da prioridad a los
centros sin animo de lucro.

3*  En las condiciones de los contratos concretos debe quedar fijados con
precision los servicios a prestar y su retribucién econémica.

4*  Los centros que presten los servicios deben haber sido homologados
previamente por la Administracién.

5*  En todo caso debera respetarse el principio de igualdad de los usuarios
ante el servicio y la igualdad de los servicios concertados respecto de
los gestionados directamente por la Administracién contratante.

Frente a las anteriores caracteristicas bien definidas de los conciertos, nos
encontramos con que en las concesiones sanitarias nada hay bien definido.

Para empezar, la cobertura legal de las concesiones no se encuentra en la
Ley General de Sanidad, ni en la Ley de Cohesién y Calidad del Sistema Nacional
de Salud, las dos grandes leyes cabecera del ordenamiento sectorial de la sani-
dad; sino en la Ley 15/1997, sobre habilitacién de nuevas formas de gestién del
Sistema Nacional de Salud, una Ley de articulo tnico verdaderamente sorpren-
dente porque, en una cuestién de capital importancia, lo tinico que dice es que
la gestion de los servicios sanitarios podra llevarse a cabo directamente o indi-
rectamente a través de la constitucién de cualesquiera entidades de naturaleza o
titularidad publica admitidas en Derecho... y que correspondera al Gobierno a
los 6rganos de gobierno de las Comunidades Auténomas determinar las formas
juridicas, 6rganos de direccion y control, régimen de garantias de la prestacion,
financiacién y peculiaridades en materia de personal de las entidades que se
creen para la gestién de los centros y servicios mencionados... O sea que lo Gni-
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co que regula esta Ley es que los servicios pablicos sanitarios podran ser gestio-
nados indirectamente y que, en su caso, ya se establecerd su régimen juridico...

Sirvan las lineas anteriores para dejar claras tres cuestiones: las concesiones
sanitarias son un invento reciente, carente de regulacién legal, y de utilizacién
excepcional porque no existen en ningtn Sistema de Salud del mundo, salvo
el espafiol, donde se ha recurrido a las mismas por los Servicios de Valencia y
Madrid.

II. Acierto institucional y evidencia empirica de la eficiencia del
sistema de salud espaifiol

El acierto del disefio institucional del Sistema Nacional de Salud espafiol es
indiscutible. Sus caracteristicas esenciales de titularidad y financiacién 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 dispositivo tnico al ser-
vicio de una cobertura universal de la asistencia sanitaria, permiten unos altos
niveles de calidad e igualdad efectiva de los usuarios ante el Sistema, con inde-
pendencia del lugar en que residen; y una importante cohesion social, mediante
la correccién de desequilibrios territoriales y sociales histéricamente endémicos
en nuestro pais.

Pero, ademas, la concepcién integral del Sistema como un dispositivo tinico
ha hecho que se prevea y sea habitual la colaboracién privada con el sistema
publico bajo el régimen de conciertos (articulo 90 LGS). Ello permite obtener la
prestacién de servicios bien identificados, por instituciones homologadas y de
reconocida solvencia técnica e institucional, conforme a un esquema de requisi-
tos juridicos que persiguen optimizar los recursos, el control de las prestaciones,
la coherencia y la eficacia del Sistema.

Frente al caricter coherente y sistematico de la legislacién bésica esta-
tal, contenida en la Ley General de Sanidad de 1986 y en la Ley de Cohesién
y Calidad del Sistema Nacional de Salud, no podemos ignorar la existencia
de la Ley 15/1997, sobre habilitacién de nuevas formas de gestién del Sistema
Nacional de Salud. Esta Ley constituye un auténtico «verso suelto» dentro del
modelo de regulacién de la sanidad publica en Espafia, en el que lo dnico que
queda claro de la Ley es su titulo... y no la més que confusa redaccién de su arti-
culo tinico y de las disposiciones juridicas que pueda contener.

La doctrina juridica no ha dejado de subrayar el marcado caracter ex-
cepcional del recurso a la técnica concesional. En palabras de MENENDEZ
REXACH® «parece razonable sostener. que la efectividad de los mandatos consti-

24 MENENDEZ REXACH, Angel, «La gestién indirecta de la asistencia sanitaria
publica. Reflexiones en torno al debate sobre la privatizacién de la sanidad», en Revista de
Administracion Sanitaria 2008/2.
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tucionales relativos a la proteccion de la salud y al mantenimiento obligatorio de un
sistema puiblico de seguridad social implica la existencia de una red de establecimien-
tos de titularidad publica que deben ser gestionados directamente (con o sin atribu-
cion de personalidad juridica propia), sin perjuicio de la colaboracicn de los centros
privados, fundamentalmente mediante fisrmulas de concertaciin./... ] Pero estas de-
ben ser excepciones a la regla de la gestisn directa, y por ello necesitadas de justifica-
cion concreta, sin que sea suficiente la genérica prevision legal de su admisibilidad».

La Ley 15/1997 en modo alguno puede interpretarse como una habilitacién
que otorgue una patente de corso para ignorar por completo todo el esquema de
garantias de nuestro modelo de regulacién de la sanidad publica y de contrata-
cién del sector puiblico, lo que nos obliga a ir al nicleo esencial de la cuestién: la
propia naturaleza de la prestacién sanitaria, que es, recordemos, una obligacién
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 Administracién sanita-
ria como prestadora de servicios es utilizar cuantos remedios conozca la ciencia
médica y estén a su disposicién en el Sistema de Salud, disefiado para operar
como un dispositivo tnico.

Desde esta perspectiva de la propia naturaleza de la prestacién sanitaria, y
en la medida en que la red sanitaria ptblica se ha articulado como un auténtico
Sistema, resulta extraordinariamente dificil y costoso, por los problemas, entre
otros, de asimetria de la informacién, de seleccién de riesgos, de seleccién ad-
versa, por los costes inherentes de informacién y transaccién, etc., etc. definir
las caracteristicas de esta prestacién en el objeto de un contrato de concesion,
mediante el cual se saca del Sistema y se transfiere a un tercero una parte entera
de la cobertura de la asistencia a un nucleo definido de poblacién.

Por estas razones, toda nuestra legislacién general de Sanidad disefia un
Sistema Nacional de Salud publico e integrado, ajeno a que la asistencia sanita-
ria se preste mediante esquemas contractuales, salvo excepciones bien delimi-
tadas. Los estudios sobre economia y derecho de la salud, medicina social, poli-
ticas publicas sobre salud..., asi como los anilisis empiricos sobre los costes de
informacién y transaccién en la elaboracién de contratos acreditan que resulta
mucho maés facil obtener resultados mas eficaces y eficientes mediante estruc-
turas organizativas integradas: por esto constituyen el fundamento 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 ins-
titucionales. Partiendo de la metodologia institucionalista (ACEMOGLU
y ROBINSON!?*» NORTHY¢...), el impactante estudio de HOLMBERG vy

125 ACEMOGLU, D. y ROBINSON, J. (2012), Por qué fiacasan los paises. Los origenes del
poder, la prosperidad y la pobreza. Ed. Deusto, Barcelona.

26 NORTH, Douglass (1990), Institutions, Institutional Change and Economic
Performance. Cambridge University Press.
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ROTHSTEIN, Dying of Corruption (Muriendo de Corrupcién)?” analiza datos
intersectoriales de 120 paises, para llegar a la conclusién de que la clave para
obtener mejoras de eficiencia y eficacia en los sistemas de salud se encuentra
en mejorar la calidad de su gobierno o gestién publica (erradicar los sobornos
en los paises pobres o las «comisiones» en los ricos, exigir el cumplimiento de
las obligaciones deontolégicas y de dedicacién profesional, despolitizar y pro-
fesionalizar la gestion, adoptar las decisiones conforme a criterios racionales
y no arbitrarios, existencia y transparencia de informacién, controles efectivos
sobre el cumplimiento de las reglas...). En contraste con la fuerte correlaciéon
encontrada entre la calidad del gobierno o de la gestién publica y los indicado-
res de salud (expectativas de vida, mortalidad infantil y maternal, expectativas
de vida saludable, sentimientos subjetivos sobre la salud, etc.), el nivel del gasto
sanitario de los paises desarrollados y la salud de su poblacién no muestra una
relacién directa a partir de un cierto umbral. Ademés, por lo que respecta al gas-
to privado en salud o ala proporcién del gasto privado respecto del gasto total en
salud, la relacién es préxima a cero o ligeramente negativa. Por ello, la recomen-
dacién derivada del estudio respecto de las politicas ptblicas para mejorar los
niveles de salud en todo el mundo, tanto en los paises ricos como en los pobres,
es mejorar la calidad del gobierno de las instituciones sanitarias y financiar la
asistencia sanitaria con fondos publicos y no privados.

Y, en la misma linea de esta altima conclusién, como significativo contra-
punto, se sitia el estudio elaborado por THE NATIONAL ACADEMIES"?® que
intenta dar explicaciones y presentar propuestas frente a los abrumadores dife-
renciales negativos sobre la salud en Estados Unidos.

III. Colaboracién publico-privada: costes de informacién y
transaccién

Los contratos de colaboracién publico-privada han tenido una larga tra-
dicién en los paises anglosajones para acometer nuevos desarrollos urbanos o
para la dotacién de nuevas infraestructuras (GOMEZ-IBANEZ 2003, FUERTES
FERNANDEZ 2011). Entre sus caracteristicas esenciales pueden destacarse la
asignacién de un amplio margen de libertad e iniciativa o creatividad al con-
tratista privado para afrontar un nuevo proyecto, respecto del que no se conoce
cuél puede ser la solucién méas idénea; una importante aportacion financiera por
parte del contratista; la aportacién de valor a los recursos publicos destinados
por el gobierno; la transferencia efectiva de riesgos al contratista; y unos altos
costes de informacién y transaccién, al encontrarnos ante contratos tipicamen-

127 Health Economics, Policy and Law 2011/6.
128 «U.S. Health in International Perspective: Shorter Lives, Poorer Health», National
Academies Press, Washington D.C., 2013.
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te incompletos, de los que se derivan problemas graves para lograr una defini-
cién minimamente precisa de sus requisitos esenciales (objeto, consentimiento
y causa), lo cual conlleva unos costes elevados de asesoramiento juridico, técni-
co, econémico, financiero, etc. Por eso, este tipo de contratos han sido en gran
medida extrafios y desconocidos para la tradicién juridica continental europea.

Sin embargo, ante las restricciones presupuestarias derivadas de las ele-
mentales exigencias europeas de estabilidad econémica, este tipo de contratos
atrajeron un gran interés como forma de conseguir financiacién privada para
las infraestructuras publicas; y la Iniciativa de Financiacién Privada del Reino
Unido (Private Finance Initiative, PFI), desarrollada desde el comienzo de los
afos noventa por los Gobiernos tanto conservadores como laboristas, se convir-
ti6 en un banco de pruebas y en un referente para el resto de los paises europeos
(NIETO GARRIDO"?)-

Interesa destacar que los esquemas contractuales de la PFI se aplicaron por
el National Health Service (NHS) desde 1995; que siempre han estado sometidos
adiscusién; y que, veinte afios después, se desarrolla un interesante debate sobre
sus ventajas e inconvenientes. Pero, sobre todo, interesa destacar que los contra-
tos PFI solamente han tenido por objeto la financiacién, construccién, dotacién
de equipamientos, conservacion y, en su caso, prestacion de servicios auxiliares.
En ningtn caso han tenido por objeto la prestaciéon de la asistencia sanitaria
especializada, de acuerdo con los esquemas mas novedosos de los Public-Private
Partnerships (PPPs). Y por ello ninguna experiencia puede sacarse de los mis-
mos para el objeto del presente estudio.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que, en lo esencial, un Sistema de Salud
(perspectiva macro) estd formado por el conjunto de relaciones médico-pa-
ciente (perspectiva micro): una de las relaciones humanas mas probleméticas
y complejas, como ya hemos estudiado. Al identificar y evaluar las caracteris-
ticas especificas de los servicios de asistencia médica a los pacientes, el estudio
de ARROW puso de manifiesto la complejidad de los problemas que plantean
estos servicios, no sélo para ser formalizados como objeto de un contrato «eco-
némicamente eficiente», sino para poder definir su objeto, que se preste un con-
sentimiento suficientemente libre y responsable y para que exista una causa,
suficientes para que el Derecho entienda que juridicamente existe un contrato.
Toda esta compleja problematica relacional y contractual -micro juridica— debe
tenerse muy en cuenta a la hora de regular el sistema en el que va a desarrollar-
se (macro juridica); puesto que sus caracteristicas, especialmente la integracién
horizontal y vertical de la asistencia sanitaria y la naturaleza de la relacién entre
el paciente y las actividades asistenciales, determinan una serie de incentivos
favorables o perversos para la conducta de los sujetos, menores o mayores costes
de informacién y transaccion, etc.

122 NIETO GARRIDO, Eva, «La financiacién privada de obras y servicios publicos en el
Reino Unido», en Revista de Administracion Publica, 164.
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Si se tienen en cuenta las caracteristicas esenciales de los Sistemas
Seguridad Social y de Sanidad Publica —y por eso nos ha parecido imprescin-
dible exponerlas anteriormente- puede afirmarse que los contratos de conce-
sién de servicios de asistencia sanitaria, celebrados por los Servicios de Salud de
Valencia y de Madrid, constituyeron un auténtico experimento a nivel mundial.
Por eso, a BARLOW et al.’® solamente se les ocurre comparar el modelo Alzira
con algunos contratos norteamericanos que, evidentemente, se encuentran en
otra galaxia de modelo sanitario.

Los estudios cientificos (medicina social, economia de la salud, teoria de
la regulacién, andlisis econémico del derecho...) mas recientes —entre otros,
FERRIS y GRADDY!: HART, SHLEIFER y VISHNY (1997)!32, BROWN vy
POTOSKY"**» McKEE, EDWARDS y ATUN"* BARLOW et al.'®>~ siguen desta-
cando que resulta extraordinariamente arriesgado llevar la colaboracién publi-
co-privada, mas alla de la dotacién de infraestructuras, para gestionar servicios
publicos asistenciales. Y ello por diversos motivos.

En primer lugar, porque la complejidad de gestionar una multiplicidad de
relaciones publico-privadas, durante largos periodos de tiempo, requiere una
gobernanza propia, una regulacién extraordinariamente especifica, unos érga-
nos administrativos especificos y un personal administrativo altamente cuali-
ficado para realizar un control efectivo de que las prestaciones de los servicios
responden efectivamente al fin ptblico que persiguen, para lo cual es imprescin-
dible acopiar y procesar una cantidad y calidad de informacién impresionante.

Y, en segundo lugar, porque coste no equivale a calidad. Cuando los parame-
tros de la calidad de los servicios son practicamente imposibles de identificar ex
ante y de controlar ex post, también resulta practicamente imposible medir cual
es la calidad efectiva y objetiva (no solo la calidad percibida por el paciente o la
poblacién) del servicio que presta el contratista y, por tanto, evaluar y auditar el
nivel efectivo de la calidad de sus servicios de asistencia sanitaria.

En definitiva, una simple aproximacion institucional a nuestro Sistema de
Salud y a sus resultados de eficiencia internacionalmente contrastados prueban
que las concesiones sanitarias constituyen un “organismo extrafo y nocivo®.

130 BARLOW, James, ROEHRICH, Jens, y WRIGHT, Steve, «Europe sees mixed results
from Public-Private Partnerships for building and managing health care facilities and servi-
ces», Health Affairs 32, 1, 2013.

131 FERRIS, James, y GRADDY, Elisabeth, «Production Costs, Transaction Costs, and
Local Government Contractor Choice», Economic Inquiry, 29, 1991.

132 HART, Oliver, SHLEIFER, Andrei, VISHNY, Robert, «The proper scope of
Government: Theory and application to prisons”. Quarterly Journal of Economics 112, 4, 1997.

13 BROWN, Trevor y POTOSKY, Matthew «Managing the Public Service Market». Public
Administration 64,6, 2004.

13 McKEE, Martin, EDWARDS, Nigel, y ATUN, Rifat, «Public-private partnerships for
hospitals», Bulletin of the World Health Organization, 84, 2006.
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IV. Perspectiva de la contratacién publica: el riesgo operacional
de las concesiones

La actual Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico (LCSP), por la que
se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 —en
adelante «LCSP»—, ha suprimido el contrato de colaboracién publico-privada,
«como consecuencia de la escasa utilidad de esta figura en la prdctica. La experiencia
ha demostrado qgue el objeto de este contrato se puede realizar a través de otras moda-
lidades contractuales, como es, fiundamentalmente, el contrato de concesion».

Ahora bien, ello no significa, l6gicamente, que se haya eliminado la posibi-
lidad de realizar una gestién indirecta de los servicios sanitarios, pues, como el
mismo Preambulo sefiala, es posible reconducir la colaboracion publico-privada
a través del contrato de concesién de servicios. Este tipo de contrato sigue la
Doctrina del Riesgo Operacional®® desarrollada por el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, lo que se pretende es superar el antiguo criterio por el que el
ejercicio, per se, de un servicio publico se encuadraba, casi automéaticamente,
dentro de la tipologia de la concesién.

De esta manera, siguiendo lo dispuesto la Directiva 2014/23/UE, de 26 de fe-
brero de 2014, la Ley de Contratos establece que el criterio delimitador entre un
contrato de servicios y un contrato de concesién de servicios pasa a radicar en
el «riesgo operacional», y marca una pauta para identificar a los contratos que,
con arreglo a la legislacién anterior, eran contratos de gestién de servicios publi-
cos y en esta Ley pasan a ser contratos de servicios: que la relacion se establezca
directamente entre el empresario y el usuario del servicio.

La nueva Ley define, en su articulo 15, el «contrato de concesién de servi-
cio» como:

«Aquel en cuya virtud uno o varios poderes adjudicadores encomiendan a
titulo oneroso a una o varias personas, naturales o juridicas, la gestién de un
servicio cuya prestacion sea de su titularidad o competencia, y cuya contrapar-
tida venga constituida bien por el derecho a explotar los servicios objeto del
contrato o bien por dicho derecho acompaifiado del de percibir un precio».

Y afiade, ademas, el apartado segundo de dicho articulo lo requerido por
la Directiva 2014/23/UE. Esto es que «el derecho de explotacion de los servicios
implicard la transferencia al concesionario del riesgo operacional, en los términos
sefialados en el apartado cuarto del articulo anterior.

Pero ¢qué se entiende por «riesgo operacional»? La citada Directiva com-
prende que:

133 HERNANDEZ GONZALEZ, Francisco (2018), «La Nueva Concesién de Servicios.
Estudio del Riesgo Operacional», Ed. Aranzadi, Navarra, 1° Edicién.
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«Se considerara que el concesionario asume un riesgo operacional cuando
no esté garantizado que, en condiciones normales de funcionamiento, vaya a
recuperar las inversiones realizadas ni a cubrir los costes que haya contraido
para explotar las obras o los servicios que sean objeto de la concesién. La parte
de los riesgos transferidos al concesionario supondra una exposicién real a las
incertidumbres del mercado que implique que cualquier pérdida potencial esti-
mada en que incurra el concesionario no es meramente nominal o desdefiable»
(Articulo 5.1.b), Directiva 2014/23/UE).

Y en relacién con dicho precepto, para facilitar su interpretacién, el
Considerando 20 de la Directiva 2014/23/UE senala que:

«Un riesgo operacional debe entenderse como el riesgo de exposicién a las
incertidumbres del mercado, que puede consistir en un riesgo de demanda o
en un riesgo de suministro, o bien en un riesgo de demanda y suministro. Debe
entenderse por «riesgo de demanda» el que se debe a la demanda real de las
obras o servicios objeto del contrato. Debe entender por «riesgo de oferta» el
relativo al suministro de las obras o servicios objeto del contrato, en particular
el riesgo de que la prestacién de los servicios no se ajuste a la demandan».

La LCSP ha recogido expresamente la posibilidad de utilizar esta figura para
los servicios sanitarios, lo que, en concordancia con la Ley 15/1997, refuerza la
idea de que no existe ningtin obstaculo para el uso de la concesién en la presta-
cién de servicios sanitarios. En este sentido, el articulo 29.6., LCSP, recoge que

«...Si la concesion de obras o de servicios sobrepasara el plazo de cinco
afios, la duracién méaxima de la misma no podréd exceder del tiempo que se
calcule razonable para que el concesionario recupere las inversiones realizadas
para la explotacién de las obras o servicios, junto con un rendimiento sobre el
capital invertido, teniendo en cuenta las inversiones necesarias para alcanzar
los objetivos contractuales especificos.

[esd]

En cualquier caso, la duracién de los contratos de concesién de obras o de
concesion de servicios a la que se refiere el segundo pérrafo del presente apar-
tado, no podra exceder, incluyendo las posibles prérrogas, de:

a) Cuarenta afios para los contratos de concesion de obras, y de conce-
sién de servicios que comprendan la ejecucién de obras y la explota-
cién de servicio.

b) Veinticinco afios en los contratos de concesién de servicios que com-
prendan la explotacién de un servicio no relacionado con la presta-
cién de servicios sanitarios.

¢) Diez afos en los contratos de concesién de servicios que comprendan
la explotacién de un servicio cuyo objeto consista en la prestacién de
servicios sanitarios siempre que no estén comprendidos en la letra a).»
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Las consecuencias del uso de esta figura pueden resultar, sin embargo, bas-
tante delicadas, y no solo desde el punto de vista institucional, con el riesgo de
que un uso generalizado del modelo pudiera suponer.

La idea es que la transferencia del riesgo operacional implica también nu-
merosos riesgos en un sector tan sensible como el sanitario, que esta sometido
ademas a un contexto de costes crecientes y que, de no preverse de forma ade-
cuada en los Pliegos, podria dar lugar a fracasos contractuales que redundarian,
en el largo plazo, en un mayor coste para el sistema —justo lo que se pretendia
evitar con el recurso a la concesién—, y un peor servicio para los ciudadanos, con
el agravante de que no estamos ante un servicio «comtn» sino uno cuya conse-
cuencia de una defectuosa prestacién podria ser la pérdida de vidas.

Por lo demas, la Ley General Sanitaria recoge otras dos posibilidades de
prestacién: el convenio (articulo 67) y el concierto (articulo 90). A primera
vista, la diferencia entre ambas figuras descansa, segtin sefiala DOMINGUEZ
MARTIN'*” en el hecho de que el convenio implica la integracién plena del es-
tablecimiento privado en la red puablica del sistema, sometiéndose, por tanto,
al mismo régimen que el resto del Sistema. En el concierto, sin embargo, esta
distincién resulta mas difusa, pues, segtin la doctrina, se refiere tan solo a servi-
cios que el sector publico no esta capacitado para garantizar®® Y ello con base
en el parrafo segundo del articulo 90.1., LGS, que proclama que «las distintas
Administraciones Pablicas tendran en cuenta, con caracter previo, la utilizacién
6ptima de sus recursos sanitarios propios»; lo que en realidad no obstaria para
acudir a la figura del concierto en aquellos casos en los que, ofreciéndose ya la
prestacién por la misma Administracién, esta pudiera justificar mejores condi-
ciones via concierto.

Las dificultades con esta dltima figura se multiplican si atendemos a que, en
la nueva LCSP, desaparece también el «concierto» como una de las figuras reco-
nocidas del «contrato de gestién de servicio publico» —que también desaparece
como tal-, y la tnica referencia que permanece en la LCSP es la de la Disposicién
Adicional 19, que, referida a los Conciertos para la prestacién de asistencia sani-
taria celebrados por la Mutualidad General de Funcionarios Civiles del Estado,
la Mutualidad General Judicial y el Instituto Social de las Fuerzas Armadas,
otorga a estos «a naturaleza de contratos de concesion de servicios reguldndose
por la normativa especial de cada mutualidad y, en todo lo no previsto por la mis-
ma, por la legislacion de contratos del sector ptiblico». Dicha remisién a los con-
tratos de concesién de servicios nos obliga a plantearnos si, en el fondo, cuando
hablamos de concierto estamos haciendo referencia a un contrato de servicios o
de concesién de servicios, en atencién a la asuncién o no del riesgo operacional.

137 DOMINGUEZ MARTIN, Monica, «Formas de Gestién en el Sistema Nacional de
Salud: de la Ley General de Sanidad a las férmulas de colaboracién publico-privada» en
Tiratado de Derecho Sanitario. Violumen I (Dir. PALOMAR OLMEDA, Alberto, y CANTERO
MARTINEZ, Josefa), Editorial Aranzadi, 1 Edicién, 2013, p. 422.

138 Thidem.
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Su tinica excepcionalidad derivaria, pues, en el hecho de que en el concierto «no
se produce la “publificacisn” de la organizacién y funcionamiento del centro
concertado, teniendo ademads la Administracion potestades de inspeccién y con-
trol en dicho hospital privado»'®.

Por su parte, la distincién entre el convenio y la concesién consistiria en
que en el convenio son los medios y recursos privados los que acceden al sector
publico, integrandose en este, mientras que, en el caso de las concesiones de ser-
vicio, la titularidad sigue siendo publica, limitadndose el sector privado a acceder
ala gestién y explotacién del servicio.

Por todo, parece adecuado que, si la Administracién decide recurrir a otras
formas de prestacién indirecta de los servicios sanitarios, sobre todo en el caso
de las concesiones, por las complejidades que genera la relacion, se dote de una
regulacién normativa y contractual extraordinariamente minuciosa, aunque
inevitablemente incompleta (nos encontramos ante los denominados contratos
incompletos), unos 6rganos administrativos especificos y un personal adminis-
trativo altamente cualificado para realizar un control efectivo de que las presta-
ciones de los servicios (en nuestro caso, las relaciones médico-paciente para la
prestacién de la asistencia sanitaria) responden efectivamente al fin publico que
persiguen; y una capacidad imprescindible para acopiar y procesar una cantidad
y calidad de informacién impresionante, sin lo que resulta pricticamente impo-
sible cudl es la calidad efectiva y objetiva (no solo percibida por el paciente o la
poblacién) del servicio que presta el contratista y, por tanto, evaluar y auditar el
nivel efectivo de la calidad de sus servicios de asistencia sanitaria.

1% {dem, p- 429.
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