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RESUMEN

Objetivos: analizar los mecanismos juridicos a través de los que se instrumenta la colaboracion publico-
privada en la sanidad publica. Metodologia: las conclusiones de este trabajo resultan del analisis cons-
titucional, legal, jurisprudencial y doctrinal. Resultados: a partir de la calificacion de la sanidad publica
como un servicio social obligatorio, se analizan los mecanismos juridicos a través de los que se puede
instrumentar la colaboracion privada en las prestaciones de la sanidad publica. Conclusiones: la sanidad
publica es susceptible de ser gestionada con la colaboracién de empresas privadas, siempre que ello no
comporte la desnaturalizacion del sistema publico. La colaboracion privada no comporta privatizacion, sino
externalizacion de la gestion, bajo la responsabilidad y direccion de la Administracion, titular del servicio.
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ABSTRACT

Objectives: To analyze the legal mechanisms through which public-private partnerships can be
implemented in the provision of public healthcare. Methodology: The conclusions of this paper are based
on constitutional, legal, jurisprudential, and doctrinal analysis. Results: Given that public healthcare is
classified as a mandatory social service, this article analyzes the legal mechanisms through which private
collaboration can be implemented in the provision of public healthcare services. Conclusions: Public
healthcare can be managed in collaboration with private companies, provided that this does not denature
the public system. Private collaboration does not involve privatization, but rather the outsourcing of
management, under the responsibility and direction of the Administration, which is the owner of the service.
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1. INTRODUCCION

En Europa, los sistemas sanitarios publicos tienen un papel preponderante. Se configuran como servi-
cios sociales de interés general, cuya organizacion y prestacion estan presididas por el principio de solidari-
dad, lo que garantiza la cobertura universal de la poblacion (apartado 2). En Espafa, la sanidad publica es
un servicio social obligatorio, cuya organizacion y gestion corresponden principalmente a las comunidades
autonomas (CC.AA.). En general, los ciudadanos conceden un alto valor a sus servicios sanitarios publicos,
que se consideran uno de los signos distintivos del modelo de sociedad europea.

Es verdad que la sanidad es una de las principales fuentes de gasto publico, con una factura que no deja
de crecer. Sin embargo, en términos econémicos, los sistemas sanitarios publicos universales pueden acabar
siendo mas eficientes que los sistemas basados en el aseguramiento privado. No hay que olvidar que EE. UU.
dedica mas recursos a la sanidad que la media de los paises de la OCDE, sin conseguir la cobertura universal,
con mayores precios y menores prestaciones («On May 12" the president signed an executive order that seeks
to force drugmakers to reduce their prices in America to the lowest rate they charge in other rich countries»).

' The Economist (2025, 13 de mayo). Big pharma’s jumbo profits are under threat in America. Price targets and tariffs will hurt drug-
makersanddolittle for patients. https://www.economist.com/business/2025/05/13/big-pharmas-jumbo-profits-are-under-threat-in-america
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La organizacion de un sistema sanitario publico no excluye la sanidad privada, que no solo comple-
menta (hay ciudadanos que pagan la sanidad publica, pero optan por sus prestaciones), sino que puede
colaborar en la prestacion de servicios del sistema publico de salud. La colaboraciéon no comporta privati-
zacion de la sanidad publica, sino una limitada externalizacion de la prestacion, bajo la responsabilidad y
direccion de la Administracion, titular del servicio (apartado 3).

Entre los instrumentos tradicionales de colaboracion publico-privada estan los conciertos sanitarios
(apartado 4), asi como los convenios de colaboracion para la realizacion de actividades del sistema publico
de salud (apartado 5). La optimizacién de los recursos sanitarios puede justificar la vinculacion de centros o
servicios privados a la sanidad publica, a través del correspondiente convenio (apartado 6).

Ademas, la comunidad autbnoma puede externalizar la gestion de infraestructuras y/o la prestacion de
servicios cubiertos para la sanidad publica en virtud del contrato de concesion de obra y de servicios (apar-
tado 7). El contrato de servicios a los ciudadanos tiene el mismo objeto que la concesién, pero —a diferencia
de este— no transfiere el riesgo operacional al contratista (apartado 8).

2. LA SANIDAD PUBLICA SE CONFIGURA COMO UN SERVICIO SOCIAL OBLIGATORIO, CUYA
ORGANIZACION Y GESTION CORRESPONDEN A LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

En el derecho espafiol, los poderes publicos (2.1) deben mantener un régimen publico de Seguridad
Social, que incluye las prestaciones sanitarias. (2.2) El establecimiento del régimen juridico basico corres-
ponde al Estado, mientras que la organizacion y gestion de la sanidad publica es tarea de las comunidades
auténomas (CC.AA.). (2.3) La ley configura la sanidad publica como un servicio social obligatorio, (2.4) que
no esta sujeto a las reglas del mercado interior europeo, dado que su régimen juridico esta presidido por
criterios de solidaridad. (2.5) Por su parte, la sanidad privada es una actividad econémica, sustentada en la
libertad de empresa, que tiene caracter complementario de la sanidad publica.

2.1. Los poderes publicos deben mantener un régimen publico de Seguridad Social, que incluye
las prestaciones sanitarias

La Constitucion espafola reconoce el derecho a la proteccion de la salud (art. 43.1 CE), encomen-
dando a los poderes publicos la organizacion de la salud publica (art. 43.2 CE), lo que incluye la investi-
gacion basica, la organizacion de un sistema farmacéutico y los tratamientos asistenciales hospitalarios.
Corresponde a la ley el establecimiento de los derechos y deberes de los ciudadanos.

Asu vez, el texto constitucional impone a los poderes publicos el deber de «mantener un régimen publico
de Sequridad Social para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficien-
tes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo» (cursiva afadida) (art. 41 CE).
Este precepto se incluye entre los principios rectores de la politica social y econémica, lo que significa que
la Constitucion no considera la Segquridad Social como un derecho fundamental. Con todo, su relevancia ha
sido destacada por la jurisprudencia constitucional, que (en sentido impropio) se ha referido a la Seguridad
Social como una «funcién» del Estado?. A ello hay que afadir que el art. 22 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos de Naciones Unidas proclama el derecho de toda persona a la seguridad social.

El texto constitucional no define qué servicios se integran en la Seguridad Social. Se trata de derechos
de configuracion legal, o que significa que el legislador dispone de una amplia discrecionalidad para modular
el alcance de la prestacién, en atencion a las circunstancias econémicas y sociales®. En este marco, es la
legislacion estatal la que configura la Seguridad Social como un derecho de los espafoles*, que incluye
la asistencia sanitaria®.

Por otra parte, el art. 41 CE no «reserva» al sector publico las prestaciones que integran la Seguridad
Social (art. 128.2 CE), es decir, no excluye la libre iniciativa econémica. Como después veremos, esta con-
figurando un servicio obligatorio, compatible con la iniciativa privada.

2 ECLLEES:TC:1983:103, FJ 3.

3 ECLLES:TC:1987:65, FJ 17.

4 Art. 1 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social.

5 Art. 42.1.a) del Real Decreto Legislativo 8/2015.
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2.2. El establecimiento del régimen juridico basico corresponde al Estado, al tiempo que la
organizacion y gestion de la sanidad publica corresponden a las comunidades auténomas

El establecimiento del régimen juridico basico de la sanidad corresponde al Estado (art. 149.1.17.2 CE),
pero la asistencia sanitaria publica se presta descentralizadamente por las CC.AA. En el marco de la legis-
lacion basica estatal, corresponde a las CC.AA. organizar sus sistemas sanitarios publicos. Esto da entrada
a la diversidad en la prestacién de la asistencia sanitaria publica. La deseable coordinacion que debe existir
en un Estado unitario se procura mediante el Sistema Nacional de Salud, que integra a todos los servicios
publicos de salud, estatales y autonémicos®.

2.3. Lalegislacion estatal configura la sanidad publica como un servicio social obligatorio

La afiliacién a la Seguridad Social —o a las mutualidades correspondientes— es obligatoria’, sin que los
ciudadanos puedan ejercer un derecho de exclusion. Es un servicio social obligatorio (Laguna de Paz, 2025,
pp. 1516 y ss.). A este respecto, (i) hay que tener en cuenta que el derecho a la salud tiene un contenido
obligacional, por las externalidades que comporta, como recientemente ha puesto de manifiesto la pandemia
de COVID-19. (ii) La razén de su obligatoriedad también radica en que estas prestaciones se articulan sobre
la base de principios de cohesién y solidaridad nacional, lo que exige que todos los ciudadanos contribuyan
a su sostenimiento. Esto permite que el beneficiario no pague todo el coste del servicio, que se reparte entre
toda la colectividad que lo sustenta.

Ahora bien, el régimen de prestacion obligatoria solo debe extenderse a las actividades que resulten
imprescindibles, ya que lo contrario entrafiaria una restriccion indebida de la libertad de eleccién de los ciu-
dadanos y de las libertades econdmicas.

2.4. La sanidad publica se configura como un servicio social de interés general

En el derecho espafiol, la sanidad publica se configura como un servicio social de interés general, ya
que no se organiza prioritariamente sobre la base del criterio de la eficiencia econdmica, sino que esta pre-
sidida por criterios de solidaridad y cohesién social. El alcance de las prestaciones se configura legalmente
y no guarda una correspondencia estricta con las contribuciones, como ocurre con el seguro privado?, sino
que esta en funcion de las circunstancias, necesidades, disponibilidades® y decisiones politicas que en cada
momento se adopten. Esta comprensién es explicita en los preambulos de algunas normas autonémicas'°.

En una economia de mercado, como regla, los servicios econémicos de interés general deben prestarse en
régimen de libre iniciativa y competencia (art. 106.2 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea [TFUE]).
En cambio, este precepto no se aplica a los servicios sociales de interés general, que no se consideran «activi-
dades econémicasy, por lo que no forman parte del mercado interior (art. 106.2 TFUE). No se aplican, pues, las
libertades de establecimiento y de prestacion de servicios, ni las reglas sobre competencia y ayudas publicas™'.

Los Estados miembros asumen, pues, las principales competencias en relacion con los servicios socia-
les que, no obstante, deben ejercer en la linea mas conforme con los objetivos de la UE (art. 4.3, parrafo
3.°, TUE). En concreto, los Estados conservan su competencia para organizar sus sistemas de seguridad
social'?, en relacién con la cual la actuacion de la UE apoyara y completara la accion de los Estados miem-
bros (art. 153.1.c) TFUE). Los Estados miembros son también competentes para organizar sus servicios
sanitarios, correspondiéndoles determinar el grado de proteccion de la salud publica que pretenden garanti-
zar y la manera de alcanzarlo (art. 168.7 TFUE) ™.

Art. 44 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad.
Art. 15 del Real Decreto Legislativo 8/2015.
ECLI:ES:TC:1983:103, FJ 3; ECLI:ES:TC:1987:65, FJ 17.
ECLI:ES:TC:1987:65, FJ 17.

0 Ley de Aragon 11/2016, de 15 de diciembre, de accidén concertada para la prestacion a las personas de servicios de caracter
social y sanitario; Ley de Valencia 7/2017, de 30 de marzo, sobre acciéon concertada para la prestaciéon de servicios a las personas en
el ambito sanitario.

" Libro Verde sobre los servicios de interés general (COM/2003/0270 final), marg. 43.

2 Asunto C-282/11, Salgado Gonzélez, EU:C:2013:86, marg. 35.

® Asuntos C-171/07 y C-172/07, Apothekerkammer des Saarlandes y otros, EU:C:2009:316, marg. 19; asunto C-570/07 y
C-571/07, Blanco Pérez y Chao Gémez, EU:C:2010:300, marg. 44.
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Hay que tener en cuenta que la organizacion de los servicios sociales sobre la base de criterios de soli-
daridad puede exigir la busqueda de una sustancial correspondencia entre la comunidad que los financia y la
que se beneficia de su prestacion. En otro caso, se produciria una injustificada transferencia de rentas entre
Estados (Chalmers et al., 2006, p. 763), que podria poner en riesgo la viabilidad del servicio.

En este marco, el Reglamento (CE) n.° 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril
de 2004, sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social (Reglamento n.° 1408/71), no establece
un régimen comun de seguridad social, sino que se limita a coordinar los sistemas nacionales. En el ejercicio
de sus competencias, los Estados deben respetar el derecho de la UE y, en concreto, el principio de no dis-
criminacioén y las disposiciones sobre la libertad de circulacion y residencia’®. No obstante, corresponde a la
legislacion de cada Estado determinar el alcance de las prestaciones y los requisitos que confieren derecho
a ellas's. Asi, el legislador nacional es competente para establecer los requisitos para la concesion de una
pension de vejez, siempre que no discriminen por razén de la nacionalidad de los solicitantes, ni disuadan
a los beneficiarios de ejercer las libertades que garantiza el Tratado'®. La restriccién a estas libertades solo
puede admitirse por razones imperiosas de interés general, siempre que su aplicacion sea adecuada y no
vaya mas alla de lo necesario para alcanzar dicho objetivo™.

Ahora bien, la sanidad publica no puede prevalerse de su posicion de dominio para distorsionar la com-
petencia en actividades conexas (Laguna de Paz, 2025, p. 1518, marg. 46). Si las empresas encargadas de
la prestacion de servicios sociales realizan actividades econdmicas que sean claramente disociables de sus
cometidos de solidaridad, les resultaria de aplicacion la normativa de defensa de la competencia™®.

2.5. La sanidad privada es una actividad econémica, sujeta a la libertad de empresa, que tiene
caracter complementario de la sanidad publica

El servicio obligatorio —que no confiere derechos exclusivos— no impide que la iniciativa privada realice
actividades complementarias o sustitutivas, como ocurre con los sistemas de seguridad social, tanto en su
vertiente sanitaria como de pensiones [«La asistencia y prestaciones complementarias [seguridad social]
seran libresy (art. 41, in fine, CE)]. Hay que tener en cuenta que la Constitucion configura un sistema de
economia de mercado, estrechamente vinculado a los presupuestos del Estado social y democratico de
derecho.

En este marco, la Constitucién ampara la libre iniciativa en materia sanitaria, que es expresion de los
derechos a la propiedad privada (art. 33 CE) y a la libertad de empresa (art. 38 CE). De esta forma, la sani-
dad privada complementa (o sustituye para algunos) a la sanidad publica®, al tiempo que la dispensacion de
medicamentos es enteramente realizada por la iniciativa privada.

La libertad de empresa en materia sanitaria requiere, no obstante, la adecuada regulacién del ejercicio
de una actividad que no solo instrumenta una prestacion vital para los ciudadanos, sino que se caracteriza
por la existencia de fuertes asimetrias informativas, que pueden dificultar la adecuada eleccién del paciente
(Meneu y Urbanos, 2018, p. 36). La regulacién y supervision administrativas deben garantizar que la practica
profesional se desarrolla con pericia técnica, con respeto a las reglas deontolégicas (ausencia de conflictos
de interés con hospitales o la industria farmacéutica).

El establecimiento de un sistema publico de salud es asi compatible con el libre ejercicio de las profe-
siones sanitarias, asi como de la libertad de empresa en el ambito sanitario?. El problema que se suscita
en estos casos es que el ciudadano que acude a servicios sanitarios privados tendra que pagar dos veces
por la misma prestacion, ya que el principio de solidaridad en que se basa el sistema publico requiere de la
contribucion de todos al sistema publico («All this amounts to a sort of double taxation, charging for a dupli-
cate “state” that actually works»)?".

4 Asunto C-282/11, Salgado Gonzélez, EU:C:2013:86, marg. 37.

s Ibid, marg. 36.

6 Asunto C-103/13, Somova, EU:C:2014:2334, marg. 39.

7 Asunto C-208/05, ITC, EU:C:2007:16, marg. 37; asunto C-589/10, Wencel, EU:C:2013:303, marg. 70.

'8 Asunto C-82/01 P, Aéroports de Paris v. Comisién, EU:C:2002:617, marg. 74; asunto C-49/07, MOTOE, EU:C:2008:376, marg. 25.

' CNMC (2025, 16 de mayo). Uno de cada cuatro hogares esparioles tiene seguro médico privado. https://www.cnmc.es/prensa/
panel-seguros-medicos-20250516

20 Arts. 88-89 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad.

21 The Economist (2025, 3 de mayo). Britain’s social contract is fraying. But a patch-up job would be cheaper than politicians
think. https://www.economist.com/leaders/2025/05/01/britains-social-contract-is-fraying
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3. LA COLABORACION DE LA INICIATIVA PRIVADA EN LA PRESTACION DE SERVICIOS DEL
SISTEMA PUBLICO DE SALUD NO COMPORTA PRIVATIZACION, SINO EXTERNALIZACION
DE LA GESTION, BAJO LA RESPONSABILIDAD Y DIRECCION DE LA ADMINISTRACION,
TITULAR DEL SERVICIO

Es preciso (3.1) empezar por aclarar qué se entiende por colaboracién publico-privada, ya que la pro-
fusa utilizacién de este sintagma no siempre permite entender qué es lo que quiere significarse con ello.
(3.2) A continuacion, hay que advertir que la normativa autondmica establece una preferencia por la gestion
directa de la sanidad publica, desde la dptica de la optimizacion de los recursos propios. (3.3) No obstante,
la Administracion también puede encomendar a la iniciativa privada la gestion de infraestructuras y/o la pres-
tacion de servicios sanitarios, 1o que no supone privatizacion de la actividad. De hecho, la iniciativa privada
complementa el sistema publico de salud. (3.4) Asi las cosas, la decision de externalizar el servicio es dis-
crecional, sin perjuicio de la existencia de criterios juridicos que pueden orientar la decision. (3.5) Ademas,
la normativa autonémica concede preferencia a las entidades sin animo de lucro.

3.1. ¢Qué se entiende por colaboracion publico-privada?

Desde los afios ochenta se han extendido en el panorama internacional los contratos de colaboracion
publico-privada (Public Private Partnership), a través de los que se busca la implicacién del sector privado en
la construccion, financiacion y gestion de infraestructuras (Laguna de Paz, 2025, pp. 862-864). No obstante,
la introduccién de estos contratos en los paises del impropiamente denominado «civil law» requiere algunas
precisiones (ibid., margs. 64-67).

De entrada, su denominacion es confusa, ya que cualquier contrato publico es una forma de colabo-
racion publico-privada (Carlon Ruiz, 2008, p. 655). Ademas, su propésito coincide con los tradicionales
contratos de concesion de obra publica y de servicios (Gimeno Feliu, 2019, p. 161). No obstante, pese
a todo, en la primera década del presente siglo, el derecho de la UE incorpord esta «nueva modalidad
contractual». Con ello se configurd una categoria residual, que englobaba a contratos que buscaban dos
objetivos:

I. conseguirla financiacion privada de infraestructuras y equipamientos (hospitales, colegios, carreteras,
equipamientos de agua);

Il. e implicar al contratista en la gestion. En algunos casos, se preveia que la Administracion adquiriera
la titularidad de las infraestructuras pasado un tiempo.

Su formulacion tenia también mucho que ver con su tratamiento contable, ya que en determinadas con-
diciones no se consideraban activos publicos, lo que contribuia a «reducir» el nivel de endeudamiento de
las Administraciones publicas. Con buen criterio, la vigente normativa contractual publica europea suprimié
este tipo de contrato y, en su aplicacion, también lo hizo la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico (LCSP).

La realidad es que, como decimos, la llamada «colaboracion publico-privada» no da lugar a figuras con-
tractuales nuevas, ya que su objeto coincide con el que es propio del contrato de concesion, de obra publica
o de servicios. Es por eso por lo que, en sentido amplio, la colaboracién publico-privada puede extenderse
a las demas formas convencionales e institucionales, a través de las que se articula la participacion de la
iniciativa privada en la gestion y prestacion de la sanidad publica.

3.2. La normativa establece una preferencia por la gestion directa

Desde mediados de los afios sesenta, la Administracion sanitaria espafiola opta por féormulas de ges-
tion directa, lo que hace que exista un amplio numero de hospitales publicos. En este marco, la legislaciéon
estatal supedita la colaboracion privada a la utilizacion 6ptima de los recursos publicos, como después
veremos.

La legislacion autonémica mantiene también la preferencia a favor de la gestion directa. Con caracter
general, las prestaciones ofrecidas por el sistema publico seran realizadas por el Sistema Publico de Salud,
pudiendo recurrir a la iniciativa privada, teniendo en cuenta, con caracter previo, la utilizaciéon 6ptima de los
recursos sanitarios propios (art. 64.2 de la Ley de Castilla y Leon 8/2010).
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3.3. No obstante, la sanidad publica es susceptible de ser gestionada con la colaboracion de la
iniciativa privada

La Ley 15/1997, de 25 de abiril, sobre habilitacion de nuevas formas de gestion del Sistema Nacional de
Salud, en su articulo Unico.2 dispone que: «La prestacion y gestion de los servicios sanitarios y sociosanita-
rios podra llevarse a cabo, ademas de con medios propios, mediante acuerdos, convenios o contratos con
personas o entidades publicas o privadas, en los términos previstos en la Ley General de Sanidad». Esta
prevision se traslada después a la legislacion autonémica, que también reconoce que la iniciativa privada
complementa al sistema publico de salud?.

La colaboracién publico-privada no supone privatizacion del servicio, sino externalizacion de su gestion.
El servicio sigue bajo la competencia, dominio, responsabilidad y control de las entidades publicas compe-
tentes. Es importante aclararlo, ya que —de manera recurrente— se enciende un debate politico y social con-
trario a la «privatizacién» de los servicios publicos. No obstante, como decimos, los servicios que se prestan
en régimen de gestion indirecta siguen siendo publicos. En particular, corresponde a las autoridades publicas
(i) garantizar la mas ortodoxa practica profesional, conforme a los criterios deontolégicos, de manera que la
eficiencia econémica a la hora de decidir los tratamientos médicos no pese mas en el prestador privado que
en el publico. (ii) Es también preciso garantizar la maxima transparencia y ausencia de conflicto de intereses
que puedan garantizar las decisiones facultativas. (iii) Garantizado esto, debe también dejarse el mayor
espacio posible a la libertad organizativa del empresario, necesaria para alcanzar la eficiencia que se busca.

La jurisprudencia constitucional ha confirmado que el mantenimiento de un régimen publico de Seguridad
Social (art. 41 CE) permite féormulas de gestion privada, siempre que no desnaturalicen el sistema publico:

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. Ahora bien, este rasgo debe apreciarse
en relacion con la estructura y el régimen del sistema en su conjunto (...) el caracter publico del
sistema de Seguridad Social no queda cuestionado por la incidencia en él de férmulas de ges-
tion o responsabilidad privadas, de importancia relativa en el conjunto de la accién protectora
de aquél?.

La Administracién puede, pues, encomendar la prestacion del servicio a entidades privadas, siempre
que ello no afecte a la titularidad, direccion y derechos de los ciudadanos:

(...) el art. 41 CE no exige que el mantenimiento de un régimen publico de Seguridad Social
requiera necesariamente y en todo caso un sistema de gestion publica directa (...) ese «carac-
ter publico del sistema de Seguridad Social no queda cuestionado por la incidencia en él de
formulas de gestion o responsabilidad privadas, de importancia relativa en el conjunto de la
accion protectora de aquél». De suerte que la apertura a formulas de gestion o responsabilidad
privadas queda en todo caso condicionada a la preponderancia de los elementos definitorios
del caracter publico del sistema de Seguridad Social?*.

Con este razonamiento, el Tribunal confirma la constitucionalidad de la politica madrilefa (i) de exter-
nalizacién parcial de la gestidn del servicio publico de asistencia sanitaria especializada (Hospitales Infanta
Cristina, Infanta Sofia, Infanta Leonor, Sureste, Henares), (ii) que, ademas, es solo una parte de las presta-
ciones cubiertas por la Seguridad Social-

(...) no puede concluirse que la solucion organizativa plasmada en el art. 62 de la Ley 8/2012, de
medidas fiscales y administrativas de la Comunidad de Madrid, transgreda los limites relativos
definidos por nuestra doctrina. Como ya se ha dicho, este precepto unicamente hace referencia
a la posibilidad de adjudicar contratos para la gestién del servicio publico de asistencia sanitaria
especializada en los seis hospitales indicados, opcién esta que, por si sola, no entra en contra-
diccién con el art. 41 CE (...) La posible apertura a formas de gestion y responsabilidad privada

22 Arts. 2.n) y 64.1 de la Ley 8/2010, de 30 de agosto, de ordenacion del sistema de salud de Castillay Ledn; art. 2.3.c) de la Ley
12/2001, de 21 de diciembre, de Ordenacioén Sanitaria de la Comunidad de Madrid.

2 ECLLIES:TC:1994:37, FJ 4.

24 ECLI:ES:TC:2015:84, FJ 7: en relacion con los arts. 62-63 de la Ley 8/2012, de 28 de diciembre, de medidas fiscales y admi-
nistrativas de la CA de Madrid.
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se lleva a cabo preservando en todo caso la titularidad publica del servicio, refiriéndose la
norma unicamente a un supuesto de externalizacion de la gestién del servicio publico en deter-
minados hospitales dependientes del Servicio Madrilefio de Salud (...) (cursivas afiadidas)?.

Sigue diciendo el Tribunal:

Con ello no se pone en riesgo la recognoscibilidad del régimen publico de Seguridad So-
cial, ya que son los poderes publicos los que financian, definen las prestaciones a que tienen
derecho los ciudadanos y velan por que estas se realicen con los adecuados niveles de calidad
y atenciéon?,

La colaboracién privada puede traducirse en: (i) la construccion y gestion de infraestructuras (hospitales,
mantenimiento o soporte); (ii) el fransporte sanitario; (iii) y la prestacion de servicios médicos y profesionales
(prestaciones sanitarias, laboratorio, servicios clinicos).

No hay que olvidar tampoco que el sector privado también colabora en la prestacién de la sanidad
publica en la dispensacion por parte de las farmacias de medicamentos con cargo al sistema nacional de
salud. Esta colaboracion se produce, no en virtud de un contrato, sino por imperativo normativo. Los medi-
camentos a dispensar son previamente seleccionados por la Administracion, tras una convocatoria publica.
A continuacion, la Administracion sanitaria firma un convenio con los laboratorios farmacéuticos o las empre-
sas proveedoras de productos sanitarios seleccionados. No obstante, esto no da lugar a una relacién propia-
mente contractual (ni con el laboratorio ni con la farmacia), sino que se trata de una medida de «intervencion
administrativa»?’.

3.4. Discrecionalidad en el modo de prestacion del servicio: criterios y principios

La decision sobre el modo de gestién del servicio tiene caracter discrecional, ya que comporta valorar
(i) la suficiencia de los medios propios, (ii) asi como la eficiencia y sostenibilidad en el modo de prestacion.
No obstante, hay criterios constitucionales y legales que condicionan el modo de prestacion del servicio y, en
consecuencia, que contribuyen a reglar el ejercicio de la discrecionalidad administrativa.

Los servicios publicos han de prestarse de la forma mas sostenible y eficiente posible (arts. 31.2'y 103.1
CE). (i) En esta linea, el art. 7.3 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y
Sostenibilidad Financiera, exige que los contratos y los convenios de colaboracion valoren sus repercusio-
nes y efectos sobre los gastos e ingresos publicos, supeditandose al cumplimiento de las exigencias de los
principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera (Meneu y Urbanos, 2018, p. 47). (i) En
esta linea esta también la legislacion sanitaria que impone la optimizacién de los recursos publicos, 10 que
—si existen medios publicos— comporta un criterio de preferencia a favor de la gestion directa.

La decision que acuerde el modo de prestacion del servicio debe estar suficientemente motivada. Los
criterios apuntados son juridicamente vinculantes, por lo que condicionan la validez de la actuacion admi-
nistrativa. La sostenibilidad y eficiencia de la asuncién de la gestion directa del servicio deben quedar acre-
ditadas en la correspondiente memoria y estudio econémico?. Asi, la jurisprudencia entiende que se ajusta
a derecho la decision de la Administracion concedente de no prorrogar un contrato mixto de gestién de
servicios publicos sanitarios integrales en un area de salud (hospital de Alzira), al haber tomado en cuenta la
incidencia que tendria la gestion directa en la eficiencia y sostenibilidad del servicio?.

3.5. La colaboracién publico-privada no tiene por qué comportar la dedicaciéon exclusiva del
establecimiento sanitario a la prestacion de servicios para la sanidad publica

La flexibilidad que comporta la colaboracion publico-privada en la prestacion de los servicios sanitarios
debe trasladarse también a los instrumentos que pueden ser utilizados al respecto. La colaboracion no
tiene por qué comportar la dedicacion exclusiva del establecimiento sanitario a la prestacion de servicios

25 ECLI:ES:TC:2015:84, FJ 7: en relacion con los arts. 62-63 de la Ley 8/2012, de 28 de diciembre, de medidas fiscales y admi-
nistrativas de la CA de Madrid.

% Id.

27 ECLI:ES:TS:2021:2424, FJ 6; ECLI:ES:TS:2021:4283, FJ 5.

2% ECLI:ES:TS:2022:57, FJ 4.

2 ECLLIES:TS:2021:2751, FFJJ 3y 4.
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para la sanidad publica. Hay que tener en cuenta que, en la mayor parte de los casos, la colaboracion sera
prestada por entidades que ya estan proporcionando sus servicios en el sector. Esto es precisamente lo que
las cualifica para extender sus prestaciones a las personas amparadas por la sanidad publica. Es también
por eso por lo que —a fin de que la sanidad publica pueda contar con un mayor nimero de entidades capa-
ces de colaborar con ella— los instrumentos que se utilicen no deben introducir mas restricciones que las
estrictamente necesarias. Lo Unico exigible es que la prestacion vinculada se realice con la maxima eficacia
y eficiencia posibles. Si asi se justificase, la entidad publica podria valorar la conveniencia de que se esta-
bleciesen medidas organizativas para evitar la coincidencia (fisica u horaria) en la prestacion del servicio a
pacientes de la sanidad publica y privada.

3.6. Criterios especificos de adjudicacion y preferencia contenidos en la normativa contractual
publica

La normativa contractual espafiola obliga al 6rgano de contratacion (i) a velar por que las concesiones
y contratos sanitarios de servicios de seguridad social de afiliacion obligatoria (Anexo XIV de la Directiva
2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014) se desarrollen en adecuadas
condiciones de calidad, continuidad, accesibilidad, asequibilidad, disponibilidad y atencion a las necesida-
des especificas de las distintas categorias de usuarios (disposicion adicional 47 LCSP). (ii) La ley también
permite introducir criterios de adjudicacion que tomen en cuenta la experiencia, reinversion de beneficios y
participacion (disposicion adicional 47 LCSP). (iii) Mas aun, se prevé la posibilidad de reservar determinados
contratos de servicios relacionados con la salud a entidades que tengan encomendadas misiones de servicio
publico (disposicion adicional 48 LCSP).

En realidad, estos criterios y la posibilidad de reservar determinados contratos a entidades con misio-
nes de servicio publico estan contenidos en la normativa contractual publica europea (arts. 74, 76 y 77
de la Directiva 2014/24/UE)*°. La cuestién es que los «servicios de seguridad social de afiliacion obliga-
toria» —cuando se organizan como servicios sociales— no estan sujetos a la normativa contractual publica
(arts. 168.7 y 153.1.c) TFUE y Anexo XIV de la Directiva 2014/24/UE). Es por eso por lo que (i) en el asunto
Azienda sanitaria locale, el TJUE acepta que servicios de transporte sanitario puedan ser directamente adju-
dicados, sin publicidad, a entidades de voluntariado social, siempre que con ello se satisfaga una finalidad
de interés general de acuerdo con los principios de solidaridad y eficacia presupuestaria®'. (ii) En el mismo
sentido, en el asunto Casta, el TJUE prejudicialmente resuelve la conformidad con el derecho de la UE de la
adjudicacion directa, sin publicidad, a asociaciones de voluntariado —que marginalmente pueden realizar acti-
vidades comerciales— de servicios de transporte sanitario, siempre que la actividad se organice sobre la base
de criterios de solidaridad y eficiencia presupuestaria®. (iii) No obstante, en la adjudicacion de los contratos
reservados, la Administracién esta vinculada por los principios de libre concurrencia y no discriminacion®:.

3.7. Criterios de prioridad a favor de entidades sin animo de lucro

En el establecimiento de conciertos, la normativa estatal concede prioridad a las entidades sin animo
de lucro, siempre que actien con analogas condiciones de eficacia, calidad y costes que los operadores
economicos (art. 90.2 de la Ley 14/1986). Mas aun, algunas normas autonémicas generalizan la preferencia
a favor de entidades sin animo de lucro para la colaboracion publico-privada, siempre que su actividad tenga
relacion directa con el objeto de la prestacién (art. 64.3 de la Ley de Castilla y Ledn 8/2010).

Es verdad que el legislador cuenta con un amplio margen discrecional. No obstante, no puede acep-
tarse una automatica e incondicionada equiparacion entre entidad sin animo de lucro y servicio objetivo
al interés general. La iniciativa privada que busca el animo de lucro también sirve al interés general. Es
también por eso que podria decirse que los criterios de preferencia o la reserva a favor de las entidades
sin animo de lucro solo son legitimos si constituyen una medida adecuada, necesaria y proporcionada para
alcanzar los objetivos de solidaridad y de eficiencia presupuestaria®. Ademas, las entidades sin animo de

% ECLLIEU:C:2022:559.

3 ECLLEEU:C:2014:2440.

%2 ECLLEU:C:2016:56.

3 Resolucion del Tribunal Central de Recursos Contractuales 914/2018 (Avilés), FJ 6.
% ECLLEU:C:2022:559, margs. 89-91.
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lucro —sigue diciendo la jurisprudencia europea— no pueden perseguir objetivos distintos, ni obtener ningun
beneficio, ni siquiera indirecto —para la propia entidad o sus miembros—, de las prestaciones que se les
encomiendan?®.

4. CONCIERTOS SANITARIOS

4.1. Su utilizacion en el ambito sanitario

Los conciertos tienen una larga tradicién en Espafa, como formula que permite instrumentar la cola-
boracion privada en la prestacion de la asistencia sanitaria publica (realizacion de pruebas, diagnosticos y
tratamientos terapéuticos y asistenciales).

La Ley de 14 de diciembre de 1942, por la que se crea el Seguro Obligatorio de Enfermedad, enco-
mendé su prestacion al Instituto Nacional de la Salud. No obstante, esta entidad carecia de los medios para
la prestacion del servicio, por lo que la Ley previo la realizacion de conciertos con instituciones, publicas y
privadas, cajas de empresas, mutualidades e igualatorios (arts. 27 y 29) (Villar Rojas, 2007, p. 151). (ii) Mas
adelante, el art. 209 del Texto Articulado de la Ley General de Seguridad Social, de 1966, recogié también
el concierto como modo de colaboracion privada en la prestacion de servicios sanitarios. (iii) La legislacion
contractual publica configuré después el concierto como una de las modalidades tradicionales de prestacion
del contrato de gestidn de servicios publicos.

En nuestros dias, el concierto sigue siendo el instrumento del que se sirve el Estado para articular la
prestacion de asistencia sanitaria a las entidades gestoras de los Regimenes Especiales de la Seguridad
Social: la Mutualidad General de Funcionarios Civiles del Estado (MUFACE), el Instituto Social de las Fuerzas
Armadas (ISFAS) y la Mutualidad General Judicial (MUGEJU). Las CC.AA. también utilizan esta forma de
prestacion de servicios sanitarios, en la que participan casi la mitad de los hospitales privados que existen
en Espania. El importe destinado a conciertos representa el 10 % del gasto sanitario®.

4.2. Su prevision normativa

La vigente legislacién contractual publica suprime el contrato de gestién de servicios publicos y, con
ello, sus modalidades tradicionales, entre las que estaban los conciertos. No obstante, la regulacion de los
conciertos sigue contenida en la legislacién sectorial, aunque de manera muy elemental:

I. Elart. 90 de la Ley 14/1986 contempla la posibilidad de que las Administraciones publicas sanitarias
recurran a esta férmula y establece algunas reglas de régimen juridico al respecto, como después
veremos.

[I. La figura del concierto se recoge también en el art. 258 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de
30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social
(en adelante, TrLGSS), norma de caracter basico (disposicion final 1.2 TrLGSS), que contempla la
posibilidad de que sus organismos puedan concertar con entidades publicas o privadas la prestacion
de servicios administrativos, sanitarios o de recuperacion profesional.

[ll. La disposicién adicional 3.2 de la Ley 16/2003, de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud,
presupone también la existencia de los conciertos sanitarios.

La normativa sanitaria autonémica contempla también los conciertos, cuyo régimen con frecuencia
remite a la legislacion estatal (art. 65 de la Ley de Castilla y Le6n 8/2010).

4.3. Su naturaleza de contrato administrativo especial

Los conciertos sanitarios son acuerdos de voluntades, es decir, contratos a través de los que se instru-
menta la colaboracién de la iniciativa privada en las prestaciones sanitarias publicas (art. 1254 del Cédigo
Civil). Se trata de contratos que cuentan con una regulacion especial, a los que supletoriamente se aplica la
legislacion contractual publica (art. 4 LCSP).

% ECLILEU:C:2022:559, marg. 92.
% https://www.aspesanidad.es/categorias-informes/informe-aspe/
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No obstante, algunas CC.AA. niegan el caracter contractual de los conciertos. (i) Este es el caso de la
Comunidad Autbnoma de Aragon, que —al referirse a la accion concertada— rechaza su caracter contractual
(art. 3 de la Ley 11/2016)%. (ii) La Ley de Asturias 3/2019 también niega la aplicabilidad de la legislacién
contractual publica (incluso con caracter supletorio), por el hecho de que el contrato no pueda calificarse
como oneroso (art. 2.1, parrafo 2.°, LCSP). La cuestion es que negar la aplicabilidad de la LCSP, o incluso
la onerosidad del concierto, no tiene por qué significar negar el caracter contractual de la accién concertada.

En cambio, otras CC.AA. califican adecuadamente los conciertos como contratos administrativos espe-
ciales, sujetos a una regulacion especifica (art. 74.1 de la Ley 8/2008, de 10 de julio, de salud de Galicia,
reconduce el concierto al contrato de servicios sanitarios y preambulo del Decreto de la Junta de Andalucia
41/2018, de 20 de febrero). Es por eso por lo que la legislacion contractual publica debe aplicarse de manera
supletoria a los conciertos sanitarios, como expresamente reconoce el art. 11 de la Ley Foral 13/2017, de 16
de noviembre, de conciertos sociales en los ambitos de salud y servicios sociales.

La elemental regulacién de los conciertos que contiene la normativa estatal y autondmica hace que
cobre particular relevancia lo que las partes pacten en el contrato. Ademas, la legislacion contractual publica
debe aplicarse, cuanto menos, con caracter supletorio, como sucede con el resto de los negocios juridicos
excluidos de su ambito de aplicacion.

4.4. Eficiencia en la utilizacion de los medios sanitarios propios

El recurso a los conciertos solo es posible en la medida en que sea conforme con la utilizacién éptima
de los medios sanitarios propios (art. 90.1 de la Ley 14/1986). Este precepto es manifestacion del principio
de eficiencia (art. 31.2 CE), que vincula a la actuacién de las Administraciones publicas (art. 3.1.j) LSP), por
mas que sea siempre dificil de evaluar. En este sentido, de alguna forma puede decirse que el concierto
tiene caracter subsidiario, en la medida en que solo cabe si resulta conforme con la utilizacion éptima de sus
recursos sanitarios propios (Cueto Pérez, 2020, p. 170).

4.5. Preferencia o reserva a favor de las entidades sin animo de lucro

La normativa estatal concede prioridad a las entidades sin animo de lucro, cuando existan condiciones
analogas de eficacia, calidad y costes (art. 90.2 de la Ley 14/1986). No obstante, la mayor parte de las
CC.AA reserva sin mas los conciertos a las entidades sin animo de lucro. En este sentido, de manera expre-
siva, el preambulo de la Ley de Aragén 11/2016, de 15 de diciembre, de accion concertada para la prestacion
a las personas de servicios de caracter social y sanitario, expresa que:

La filosofia que subyace en la presente Ley, por tanto, es simple: si un operador econémico
aspira legitimamente a obtener un beneficio empresarial, un lucro, como consecuencia de su
colaboracion con la Administracion publica en la prestacion de servicios a las personas, sélo
podra hacerlo en el marco de un proceso de contratacion. Solo desde la gestién solidaria, sin
animo de lucro, de estas prestaciones podra colaborarse con la Administracion bajo la forma de
accion concertada.

4.6. No se exige exclusividad, pero si equivalencia de prestaciones

La regulacion especial no exige que la entidad concertada preste sus servicios de manera exclusiva a
los pacientes de la sanidad publica. Mas bien, presupone que preste sus servicios en el ambito sanitario.
Hay que tener en cuenta que el anterior art. 277.c) del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre,
por el que se aprobd el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, regulaba el concierto «con
persona natural o juridica que venga realizando prestaciones analogas a las que constituyen el servicio
publico de que se trate». El caracter temporal del concierto hace que la exclusividad —que comportaria que
el operador privado abandonase el mercado- resultase una exigencia desproporcionada.

A estos efectos, lo Unico que exige la legislacion estatal es que los usuarios de la sanidad publica
reciban las mismas prestaciones, tanto en centros publicos como en centros concertados (art. 90.6 de la
Ley 14/1986). La norma no impide, pues, que la entidad concertada preste servicios privados a pacientes

87 En parecidos términos se expresa el preambulo de la Ley de la Comunidad Valenciana 7/2017.
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privados. En consecuencia, salvo que dicha limitacién resulte de lo que pacten las partes en el contrato, los
entes concertados también podran prestar sus servicios a pacientes de la sanidad privada, en su caso, con
la debida diferenciacion espacial o temporal.

4.7. Prohibicion de establecer conciertos cuando los propietarios o trabajadores estén incursos
en causas de incompatibilidad

Los empleados publicos estan sujetos al régimen de incompatibilidades (art. 76 de la Ley 55/2003, de
16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud). A este respecto,
el art. 1.1 de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del personal al servicio de las
Administraciones Publicas, establece una clara incompatibilidad con un segundo puesto de trabajo en el
sector publico, salvo excepciones. El ejercicio de actividades profesionales, laborales, mercantiles o indus-
triales fuera de las Administraciones publicas requerira el previo reconocimiento de compatibilidad (art. 14,
parrafo 1.°, de la Ley 53/1984).

A'su vez, la normativa estatal —y algunas normas autonémicas— prohibe la suscripcién de conciertos con
centros sanitarios privados, cuando alguno de sus propietarios o trabajadores esté incurso en circunstancias
de incompatibilidad entre el sector publico y privado (art. 93 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad y art. 90 de la Ley 8/2008, de 10 de julio, de salud de Galicia).

La cuestion es que esta prohibiciéon debe ser interpretada de manera finalista. El personal sanitario
esta ligado laboralmente con un centro privado que, de manera temporal, presta sus servicios a la sanidad
publica. No se trata, pues, de un segundo puesto de trabajo en la sanidad publica, sino de la colabora-
cion temporal de una empresa privada con la sanidad publica, con independencia de que alguno de sus
empleados —en régimen, horario, prestaciones y centros distintos— preste también sus servicios a la sanidad
publica. Ademas, en otro caso, la prevision legal de la colaboracién privada seria papel mojado, al haber
pocos centros sanitarios en los que alguno de sus profesionales no tenga vinculacion con la sanidad publica.

4.8. Principios y criterios de adjudicacion: proximidad territorial

Cabe presumir que el componente personal sera decisivo en los conciertos sanitarios. No obstante, la
Administracién debe respetar los principios de publicidad, libre concurrencia y no discriminacion en la prepa-
racion y adjudicacion del contrato.

A este respecto, en particular, debe considerarse la posibilidad de incluir criterios de proximidad territo-
rial, que solo son admisibles si resultan necesarios, adecuados y proporcionados para el objetivo de interés
general que persiguen. (i) Asi —en el asunto C-158/03—, en relacion con los pliegos de condiciones de diver-
sas concesiones de servicio publico convocadas por el Insalud en los que se establecian unos criterios de
preferencia a los licitadores que dispusieran de instalaciones y oficinas de atencién al publico en el territorio
espariol, el TJUE razona su caracter discriminatorio y contrario a las libertades europeas, ya que —de manera
automatica— se da preferencia a la empresa que ya esta presente en el mercado®. (ii) A su vez, en el asunto
C-552/13, Grupo Hospitalario Quirén, el TJIUE responde prejudicialmente que es contrario a la normativa
contractual publica europea la exigencia de que las prestaciones médicas objeto de las licitaciones deban
ser efectuadas por centros hospitalarios privados situados exclusivamente en un término municipal concreto
(el del domicilio de los pacientes), ya que esa exigencia implica una exclusiéon automatica de los licitadores
radicados en otras localidades, pero que cumplen todos los demas requisitos de las citadas licitaciones®.

4.9. Ejecucion y extincion

Lalegislacién contractual publica podria también aplicarse de manera supletoria a la ejecucion y extincion
del concierto, cuyo caracter administrativo resulta de ser un instrumento a través del cual la Administracion
sanitaria ejerce su competencia especifica.

Hay que tener en cuenta que hay contratos administrativos especiales cuyo objeto no viene especifica-
mente delimitado en la ley (innominados), pero que tienen naturaleza administrativa porque los acompana

% ECLIEU:C:2005:642.
% ECLLEU:C:2015:713.
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una serie de circunstancias que aconsejan una especial proteccion del interés general también en su fase
de ejecucion (art. 25.1.b) LCSP).

5. CONVENIOS DE COLABORACION

Los convenios permiten a la Administracion recurrir a la colaboracion de entidades privadas para la reali-
zacion de prestaciones del Sistema Publico de Salud, lo que incluye actividades de formacion, investigacion,
acreditacion o cuantas contribuyan a mejorar su funcionamiento (art. 66 de la Ley de Castilla y Ledn 8/2010).

5.1. Contratos sujetos a una regulacién especial

Los convenios son acuerdos que comportan compromisos juridicos para las partes [art. 47.1 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LSP)]. Es por eso por lo que los conve-
nios son contratos, que se perfeccionan por la prestaciéon del consentimiento de las partes (art. 48.8 LSP)
y se extinguen por su cumplimiento o resolucién (art. 51 LSP). No obstante, no se rigen por la legislacion
contractual publica, sino por sus normas especiales (art. 6.1 LCSP).

La inaplicacién de la legislacion contractual publica es una decisiéon normativa. El legislador ha querido
dejar un margen mayor a la Administracion para definir el contenido y régimen juridico de los convenios,
pero —claro esta— siempre que su objeto no coincida con el de los contratos regulados en la legislacion con-
tractual publica. La ley no puede amparar que la mera utilizacion de un diferente nomen iuris permita eludir
el exigente régimen juridico de la contratacién publica, lo que también podria infringir la normativa europea.
Es por eso por lo que los convenios no pueden tener por objeto prestaciones propias de los contratos (art.
47 .1, parrafo 3.°, LSP), en cuyo caso debe aplicarse la legislacion contractual publica (art. 6.1 LCSP).

No obstante, existe un amplio espacio para la colaboracién entre la sanidad publica y privada (desarrollo
de investigaciones, puesta en comun de datos, implementacion de protocolos, realizacién conjunta de activi-
dades, auxilio mutuo, aporte de prestaciones o de medios materiales y personales). En todos estos casos, /a
causa de la prestacion no es la formalizacion de un contrato oneroso, con animo de lucro, sino instrumentar
la colaboracion publico-privada, en interés mutuo o de la colectividad. Esto no excluye que la colaboracion
sea remunerada, cuando sea necesario para cubrir los costes de la actividad o reequilibrar las prestaciones
de las partes.

5.2. Laregulacion de los convenios es elemental, por lo que los derechos y obligaciones, sobre
todo, resultan de lo pactado en el contrato

El objeto de los convenios puede ser muy variado. La Unica condicién es que se trate de actuaciones que
se incluyan en el ambito de la competencia de las entidades contratantes (art. 48.1 LSP). A estos efectos,
la normativa simplemente exige que los convenios contribuyan a mejorar la eficiencia de la gestion publica,
faciliten la utilizacion conjunta de medios y servicios publicos, contribuyan a la realizacion de actividades de
utilidad publica y cumplan con la legislacién de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera (art.
48.3 LSP). Como puede verse, la regulacion de los convenios es elemental, por lo que los derechos y obli-
gaciones, en gran medida, resultan de lo que las partes pacten en el contrato.

Con todo, no hay que olvidar que, aunque los contratos, negocios y relaciones juridicas excluidos del
ambito de aplicacion de la legislacion contractual publica se regulan por sus normas especiales, se aplican
sus principios para resolver las dudas y lagunas que puedan presentarse (art. 4 LCSP).

6. CONVENIOS ESPECIALES A TRAVES DE LOS QUE SE ARTICULA LA VINCULACION DE
CENTROS Y SERVICIOS SANITARIOS PRIVADOS

6.1. Su prevision y naturaleza juridica

La normativa estatal y autonémica prevé la posible vinculaciéon de centros y establecimientos sanitarios
privados al Sistema Nacional de Salud (art. 66 de la Ley 14/1986). La vinculacion es una técnica conven-
cional, de caracter voluntario, no una prestacion forzosa. Los centros vinculados asumen la obligacion de
atender a los pacientes de la sanidad publica, a cambio de la remuneracién pactada. Como es natural, la

ARTICULOS 13



Documentacion Administrativa. Publicacién anticipada — https://doi.org/10.24965/da.11630

La colaboracion publico-privada en la sanidad publica

Laguna de Paz, José Carlos

vinculacion no altera la titularidad ni la propiedad de las instalaciones, ni las relaciones laborales que man-
tenga la entidad vinculada con su personal.

En general, (i) la normativa prevé esta posibilidad como remedio excepcional para satisfacer la cober-
tura de la sanidad publica. (ii) EI convenio debe fijar el plazo por el que los centros o servicios quedan vincu-
lados. No obstante, la propia idea de vinculacion parece remitir a una relacion mas estable que la de las otras
modalidades de colaboracién entre la sanidad publica y privada. (iii) La prestacion sanitaria debe realizarse
de manera gratuita para el paciente. (iv) Algunas normas autondémicas reservan la vinculacién a las entida-
des sin animo de lucro que, no obstante, deberan recibir una compensacion econémica que cubra los costes
de la actividad, pero sin incluir beneficio industrial alguno (art. 25.1 de la Ley de Castilla y Ledén 8/2010).
(v) En caso de que la entidad vinculada preste servicios privados, debera llevar contabilidad separada, ya
que no pueden quedar cubiertos por la financiacién publica.

6.2. La vinculacion no requiere que la entidad privada preste en exclusiva sus servicios a la
sanidad publica

Las partes pueden acordar que el centro y/o el servicio vinculado desarrollen exclusivamente sus pres-
taciones para los beneficiarios de la sanidad publica. En algunos casos, quiza esto pueda ser lo mas conve-
niente, especialmente cuando se esté instrumentando una vinculaciéon de mas larga duracién. Sin embargo
—si la norma no lo impone—, no hay por qué exigir que los centros o servicios vinculados realicen en exclusiva
sus prestaciones a la sanidad publica. Lo unico exigible es que la prestacion vinculada se realice con la
maxima eficacia y eficiencia posibles.

I. Es por eso por lo que nada impide que la entidad privada que ha convenido la vinculacién de un
centro a la sanidad publica pueda también utilizar sus instalaciones para la atencion de pacientes de
la sanidad privada. La Administracion no debe imponer exigencias que no estan previstas en la ley.
No tendria justificacién que el centro vinculado tuviera que cerrar quiréfanos o habitaciones solo por
el hecho de que, sin ser necesaria su utilizacion para atender a los pacientes de la sanidad publica,
convencionalmente, la Administracion hubiera impuesto que no pudieran utilizarse para prestar
asistencia sanitaria a los pacientes que asi lo requirieran. Seria una medida contraria a la optimizacion
de recursos que preside la propia técnica de la vinculacion. Ademas, con ello, la Administracion
se veria obligada a prescindir de la vinculacién de centros privados que no puedan renunciar a
seqguir prestando sus servicios a las entidades, ciudadanos o grupos con los que —convencional o
estatutariamente— puedan estar ligados.

[I. ldénticas razones avalan la posibilidad de prestar servicios sanitarios a terceros cuando la
vinculacion no sea del centro, sino que se limite a servicios concretos (art. 24.3 de la Ley de Castilla
y Ledn 8/2010). Es evidente que, cuando solo se vinculan servicios concretos, se estd también
reconociendo el derecho de la entidad vinculada a utilizar su centro para el desarrollo de otras
prestaciones sanitarias. Mas aun, lo mismo cabe decir respecto de los servicios vinculados que, si
asi se conviene, la entidad privada también podra prestar a terceros beneficiarios, siempre que el
volumen de servicios requeridos por la sanidad publica sea inferior a su capacidad de prestacion.

A ello hay que afiadir que la incompatibilidad puede ser excepcionada por decision del Consejo de
Ministros o del 6rgano de gobierno de la comunidad auténoma (art. 3.1 de la Ley 53/1984).

No hay razén tampoco para impedir que la prestacién conjunta de servicios —a pacientes de la sanidad
publica y a pacientes de la sanidad privada— se lleve a cabo en los mismos espacios u horarios. La coinci-
dencia de ambos tipos de pacientes no tiene por qué ser un problema. No hay que olvidar que la sanidad
publica es un servicio social obligatorio, por lo que los pacientes de la «sanidad privada» también tienen
derecho a la «sanidad publicay.

6.3. Los servicios no vinculados se prestan en régimen juridico-privado

La vinculacién de centros y servicios a la sanidad publica no muda su naturaleza juridica, no los publi-
fica, sino que siguen siendo centros privados, de titularidad de una entidad privada (art. 24.5 de la Ley de
Castilla y Leon 8/2010). Es por eso por lo que los servicios no vinculados se prestarian en régimen juridico-
privado, sin mas exigencias que las previstas en la ley.
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6.4. Régimen juridico del personal en los centros y servicios vinculados

Como acabamos de razonar, la vinculacién no publifica el centro, ni el servicio, sino que, por via conven-
cional, simplemente, extiende a los beneficiarios de la sanidad publica la posibilidad de ser atendidos y reci-
bir prestaciones sanitarias en centros privados. Es, pues, evidente que el personal al servicio de la entidad
privada estéa sujeto al régimen juridico privado propio de la contratacion entre particulares, como reconoce el
art. 24.5 de la Ley de Castilla y Leon.

Es verdad que la disposicion adicional 2.22 de la Ley 55/2003 prevé la aplicacion del régimen de jornada
y de descansos propio de la sanidad publica «al personal de los centros vinculados o concertados con el
Sistema Nacional de Salud, cuando tales centros estén formalmente incorporados a una red sanitaria de
utilizacion publica», salvo que los convenios especificos que resulten de aplicacion sean mas beneficiosos.
No obstante, la aplicacion de este régimen solo tendria sentido si los servicios vinculados quedaran efectiva
y duraderamente vinculados a la sanidad publica. Una vez mas, hay que insistir en que el centro o servicio
vinculado sigue siendo privado y mantiene todas las relaciones laborales con su personal.

6.5. Régimen de incompatibilidades

Como hemos visto, la legislacion sanitaria prohibe la vinculacion de centros cuando sus propietarios
o trabajadores estén incursos en una causa de incompatibilidad (art. 93 de la Ley 14/1986). Una vez mas,
esta prohibicién debe ser interpretada de manera finalista. Si el centro privado se vinculara de manera
permanente a la sanidad publica, quiza cabria entender que el personal sanitario a su servicio —si también
estuviera vinculado a la sanidad publica— disfrutaria de un doble puesto de trabajo en el sector publico, que
es lo que prohibe la legislacién de incompatibilidades. Sin embargo, como venimos razonando, no es este
el caso. El personal sanitario esta ligado laboralmente con un centro privado, que —de manera excepcional
y temporal— presta sus servicios a la sanidad publica.

7. CONTRATO DE CONCESION

7.1. Su delimitacién y utilizacion en el ambito de la sanidad

La concesion ha sido una modalidad contractual tradicional en la gestién de los servicios publicos,
por mas que solo en fechas recientes haya sido aplicada a la prestacidn de servicios sanitarios y sociales
(Villar Rojas, 2007, pp. 142-143). La colaboracion privada se canalizaba principalmente a través de los
conciertos sanitarios (Cueto Pérez, 2016, pp. 307-317) No obstante, en 1997, la Comunidad Valenciana
licitd un contrato administrativo (i) para la gestion de la asistencia sanitaria especializada en una zona
determinada, aportando el contratista el personal, (ii) previa construccién y equipamiento del centro hos-
pitalario. A partir de ese momento, la férmula concesional es utilizada por varias CC.AA. en sus distintas
modalidades.

La aplicacion de la férmula concesional a la sanidad publica (i) ha recibido alguna critica doctrinal (que
solo la admite de manera excepcional y justificada) (Menéndez Rexach, 2008, pp. 269-296). (ii) Es verdad
también que, probablemente, no siempre ha arrojado la eficiencia que de ella se esperaba (iii) y que ha reci-
bido una fuerte contestacién por parte de determinados sectores, especialmente, cuando comporta la pres-
tacion de servicios sanitarios. (iv) No puede tampoco excluirse que la exigencia de equilibrio presupuestario
(art. 104 TFUE) explique en algunos casos el recurso a la concesion, a fin de evitar computar como deuda
publica compromisos de gasto de la Administracion. No obstante, la concesidon —siempre que sea adecuada-
mente disefiada— es un mecanismo mas que permite instrumentar la colaboracion privada en la prestaciéon
de la sanidad publica.

7.2. Modalidades: obras y servicios

La legislacién contractual publica ha suprimido el contrato de gestion de servicios publicos, cuyo objeto
debe ahora reconducirse a la concesion de obra o de servicios o al contrato de servicios a los ciudadanos.
En cambio, no debe utilizarse la concesidn de servicios publicos, ya que la sanidad no es una actividad cuya
titularidad haya sido reservada a los poderes publicos (art. 128.2 CE).
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En todo caso, es esencial a la concesion (arts. 14 y 15 LCSP): (i) la explotacion de la obra o del servicio
(sanitario o0 no), a cambio de un precio, que normalmente paga el usuario; (ii) y —tras la nueva regulacion- la
asuncion del riesgo operacional por parte del concesionario (que, no obstante, por lo que después se dira,
tendera a ser limitado).

La Administracion tradicionalmente habia utilizado el contrato de obras para la construccion de hospita-
les. A finales de los noventa se recurre también a la concesién de obras para la construccion y equipamiento
de hospitales publicos. En realidad, en la mayor parte de los casos, se trata de contratos mixtos de conce-
sién, que comprenden:

I. obras (construccion de la infraestructura sanitaria),
Il. servicios sanitarios (laboratorio, radiologia, etc.),
lll. y/o no sanitarios (limpieza, lavanderia, almacenes, cocina, cafeteria, aparcamiento, residuos, etc.).

La explotacion de la infraestructura puede no bastar para configurar una equilibrada relaciéon de pres-
taciones, por lo que el contrato puede incluir el pago de una cantidad por parte de la Administracion, cuyo
importe suele modularse con los criterios de calidad y regularidad de los servicios que puedan pactarse en
el contrato.

En el caso de los servicios, el precio necesariamente debe ser pagado por la Administracion. A este
respecto, existen diversos sistemas de retribucion.

I. Se puede retribuir por «acto médico». Este sistema permite trasladar al concesionario el riesgo
operacional en la ejecucion del contrato, ya que cobraria por el grado de utilizacidon de sus servicios
(riesgo de demanda). No obstante, este sistema comporta el riesgo de introducir el incentivo perverso
de intentar multiplicar las prestaciones sanitarias para obtener una mayor retribucién. Como correccion,
se puede prever que el diagndéstico y la necesidad del tratamiento sean previamente decididos por un
profesional de la sanidad publica. Se pueden también prever pagos estandarizados, que tomen en
cuenta los costes medios de cada estancia o tratamiento médico (Villar Rojas, 2007, p. 178).

[I. Como alternativa, se suele fijar la retribucién del contratista sobre bases «capitativas». La
Administracion paga una cantidad por cada uno de los habitantes incluidos en la zona de gestion del
hospital. No obstante, en este caso, la Administracién debe reforzar sus potestades de inspeccién
y control, con el objeto de minimizar el riesgo de que el concesionario trate de incrementar sus
beneficios por la via de no aplicar a los pacientes los tratamientos que requieran. En parte, puede
mitigarse este riesgo si el concesionario asume el deber de prestar todo el rango de servicios
sanitarios, desde la atencion primaria hasta la hospitalaria.

7.3. El contrato ha de estar adecuadamente diseitado

El concesionario asume el «riesgo operacional» en la ejecucion del contrato (arts. 14.4, 15.2, 254.1 y
290.4, in fine, LCSP). El riesgo operacional comporta el riesgo de demanda, de suministro o ambos (arts.
14.4y 15.2 LCSP). En las concesiones de obra —y en algunas de servicios— el contratista asume también el
riesgo de la construccion. Asimismo, puede hablarse del llamado riesgo de disponibilidad, operacién y man-
tenimiento, que se refiere a la prestacion del servicio de manera deficiente (Alemany Garcias, 2019, p. 65),
lo que podria dar lugar a penalizaciones o descuentos en la remuneracion del contratista. En una palabra, el
concesionario no ha de tener automaticamente garantizada una tasa de retorno de las inversiones (Valcarcel
Fernandez, 2016, p. 120), sino que, hasta cierto punto, su retribucién debe depender de su acierto en la
explotacion del servicio y de la coyuntura del mercado. Esta es justamente la filosofia que siempre ha ins-
pirado a la concesion, que aspira a aprovechar la eficiencia de gestion de la iniciativa privada, que solo se
despliega si existe un riesgo, no cuando se le garantizan unos resultados al empresario*.

Con todo, la relevancia del riesgo no debe hacernos perder de vista las caracteristicas singulares de
la contratacién publica, que no solo explican que el riesgo sea limitado (Hernandez Gonzalez, 2016, p. 51),
sino la conveniencia de que sea limitado (Laguna de Paz, 2017, pp. 48 y ss.). El contrato administrativo,
antes que nada, es un instrumento para el gjercicio de la competencia administrativa. En lo posible, la expo-
sicion del contratista al mercado no deberia ser tal que hiciera peligrar la adecuada ejecucién del contrato,
lo que supondria un grave perjuicio para la prestacion de una actividad esencial (Laguna de Paz, 2025,
pp. 929-932). En este sentido, el riesgo operacional debe operar mas bien como un factor de eficiencia.

40 ECLLIES:TS:2019:1795, FJ 4; ECLI:ES:TS:2016:712, FFJJ 9y 11.
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De entrada, la Administracion debe asegurarse de que el contrato es factible y esta bien disefiado,
lo que condicionara la construccion y/o explotacion de la obra publica o la prestacion del servicio. A estos
efectos, la tramitacion del expediente debe ir precedida de la aprobacion de un estudio de viabilidad, que
sera sometido a informacién publica (arts. 247 y 285.2 LCSP). (i) En el caso de la concesién de obras, se
debe elaborar el plan econémico-financiero, que incluira el sistema de tarifas, la inversion y los costes de
explotacion, la tasa interna de rentabilidad o retorno estimada y las obligaciones de pago y gastos financie-
ros, directos o indirectos, estimados (art. 250.1.d) 4.° LCSP). (ii) En el caso de la concesion de servicios,
se podran fijar las tarifas, los procedimientos para su revision y el canon que hubiera de satisfacerse a la
Administracion (art. 285.1.b) y 289.2 LCSP).

Ademas, en las concesiones sanitarias la traslacion del riesgo al concesionario sera siempre limitada.
(i) De entrada, las prestaciones sanitarias son gratuitas para todas las personas con derecho a la atencion
sanitaria con cargo a fondos publicos, por lo que —como hemos advertido— el precio tendra que pagarlo la
Administracién. La retribucidon no suele hacerse por «acto médico», sino sobre una base «capitativay, lo
que asegura un suelo de ingresos para el concesionario. (ii) Ademas, la implantacién de hospitales es fruto
de la planificacion administrativa, que no busca la competencia entre centros sanitarios, sino que trata de
cubrir homogéneamente las necesidades de la poblacién. En la mayor parte de las CC.AA., los usuarios no
tienen libertad para escoger el centro sanitario. En este sentido, los hospitales tienden a comportarse como
monopolios en la zona que les ha sido asignada. Hay pequefios nichos de competencia (como sucede, por
ejemplo, con los conciertos sanitarios de las mutualidades de funcionarios, que dan a sus afiliados la capa-
cidad de opcion entre entidades), pero no son significativos para el sistema.

En todo caso, como decimos, es decisiva la adecuada configuracién de un contrato que se eje-
cutara a lo largo del tiempo (Fernandez Farreres, 2025). Hasta fechas recientes, los desequilibrios en
la economia contractual podian corregirse mediante la modificaciéon del contrato, lo que no siempre
se producia de forma transparente (Fernandez Rodriguez, 2017, pp. 1026-1029). Sin embargo, en la
actualidad, la modificacion del contrato se regula de manera muy estricta, por lo que cobra particular
importancia lo que a estos efectos puedan pactar las partes (arts. 250.1.m) y 285.1.c) LCSP). Esto
incluye también la revisidon de precios, regulada restrictivamente en la ley, que ha de estar pactada en
el contrato (art. 103 LCSP).

Como garantias, la ley reconoce el derecho al mantenimiento del equilibrio econémico del contrato, en
caso de que:

I. la Administracion modifique las caracteristicas del servicio contratado o las tarifas;

Il. olleve a cabo actuaciones que determinen de forma directa la ruptura sustancial de la economia del
contrato;

[ll. asi como por causas de fuerza mayor (arts. 257.b) y 270 LCSP, para la concesién de obras, y
290 LCSP, para la concesién de servicios). No obstante, se aclara que «no existira derecho al
restablecimiento del equilibrio econdmico financiero por incumplimiento de las previsiones de la
demanda recogidas en el estudio de la Administracion o en el estudio que haya podido realizar el
concesionario» (arts. 270.2, in fine, y 290.4, in fine, LCSP).

Asimismo, como paliativo, se reconoce el derecho del contratista a desistir del contrato, cuando devenga
extraordinariamente oneroso para él, como consecuencia de:

a) la aprobacion de una disposicidon general por una Administracion distinta de la concedente con pos-
terioridad a la formalizacién del contrato;

b) o la obligacién de incorporar avances técnicos cuya disponibilidad en el mercado se haya producido
con posterioridad a la formalizacién del contrato (arts. 270.4 y 290.6 LCSP). La resolucion del con-
trato por desistimiento no dara derecho a indemnizacion para ninguna de las partes.

8. CONTRATO DE SERVICIOS A LOS CIUDADANOS

8.1. Su delimitacion

El contrato de servicios a los ciudadanos (i) tiene por objeto la prestacion directa a los ciudadanos de
servicios de la titularidad o competencia de la Administracion, (ii) sin que se transfiera el riesgo operacional
al contratista.
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El sistema de determinacion del precio (art. 309.1 LCSP): (i) podra estar referido a componentes de
la prestacion, unidades de ejecucién o unidades de tiempo; (ii) o fijarse en un tanto alzado, cuando no sea
posible o conveniente su descomposicion, o resultar de la aplicacion de honorarios por tarifas o de una com-
binacion de varias de estas modalidades.

8.2. El contratista tiene garantizada la cobertura de los costes de prestacion del servicio

Una interpretacién sistematica de la ley lleva a la conclusién de que, en el contrato de servicios a los
ciudadanos, por contraposicion a la concesion, el contratista no asume el riesgo operacional (Laguna de
Paz, 2017, pp. 62 y ss.). Esto significa que el contratista debe tener garantizada una retribucioén (por precios
unitarios, horas o periodos) que le permita cubrir sus costes y recuperar las inversiones, aunque el montante
total de ingresos pueda depender del nUmero de prestaciones que efectivamente realice.

En este sentido, por ejemplo, un contrato que tenga por objeto prestaciones sanitarias (i) sera una con-
cesioén, si no garantiza al contratista unos ingresos minimos que le permitan cubrir sus costes e inversiones,
sino que su retribucion depende de las necesidades que vayan surgiendo o de la eleccion de los usuarios
(riesgo de demanda). Lo mismo sucede si los ingresos del contratista dependen de su capacidad para hacer
frente a los servicios que se le demandan (riesgo de suministro). (ii) En cambio, se considerara un contrato
de servicios si se fija una retribucion minima que le permita cubrir sus costes y recuperar las inversiones,
aunque el montante total de ingresos dependa del numero de asistencias que efectivamente realice.

9. CONCLUSIONES

Primera. En el derecho espariol, la sanidad publica se configura como un servicio social obligatorio,
que no comporta la reserva de la actividad al sector publico, ni esta sujeto a las normas del mercado interior
europeo. La sanidad privada es una actividad econdémica, sustentada en la libertad de empresa, que tiene
caracter complementario de la sanidad publica.

Segunda. En un contexto en el que las administraciones sanitarias disponen de medios propios para la
prestacion del servicio, la normativa sanitaria establece una preferencia por la gestion directa de la sanidad
publica.

Tercera. El mantenimiento de un régimen publico de seguridad social permite férmulas de gestién pri-
vada, siempre que no desnaturalicen el sistema publico. La colaboracion de la iniciativa privada en la presta-
cion de servicios del sistema publico de salud no comporta privatizacion, sino externalizacién de la gestion,
bajo la responsabilidad y direccion de la Administracion, titular del servicio.

Cuarta. La legislacion sanitaria, estatal y autonémica, con uno u otro alcance, concede prioridad en la
colaboracion publico-privada a las entidades sin animo de lucro, siempre que actuen con analogas condi-
ciones de eficacia, calidad y costes. No obstante, no deberia aceptarse una automatica e incondicionada
equiparacion entre entidad sin animo de lucro y servicio objetivo al interés general. La iniciativa privada que
busca el animo de lucro (y presta la mayor parte de servicios en los que se traduce la interdependencia
social) también sirve al interés general.

Quinta. Los conciertos sanitarios tienen una larga tradicion en Espafa. En la actualidad, siguen siendo
ampliamente utilizados por el Estado y las CC.AA. La legislacion contractual publica ha suprimido los con-
ciertos, que solo estan parcialmente regulados en la normativa sanitaria, estatal y autonémica. Se trata de
contratos sujetos a regulacién especial, por mas que algunas normas autonémicas rechacen esta califica-
cion. La parquedad de la regulacion hace que su régimen juridico, en gran medida, dependa de lo que las
partes pacten en el contrato.

Sexta. Los convenios pueden instrumentar la colaboracion publico-privada en la sanidad publica, siem-
pre que no tengan por objeto prestaciones propias de los contratos, en cuyo caso debe aplicarse la legisla-
cion contractual publica. La regulacion de los convenios sanitarios es también muy elemental, lo que hace
que cobre particular importancia lo pactado por las partes en el contrato.

Séptima. La optimizacion de los recursos sanitarios puede justificar que se vinculen a la sanidad publica
centros o servicios de entidades privadas, a través del correspondiente convenio. La vinculacidon no requiere
que la entidad privada preste en exclusiva sus servicios a la sanidad publica. Las entidades vinculadas man-
tienen la relacion laboral con su propio personal. Esto obliga también a hacer una interpretacion finalista de
la legislacion sobre incompatibilidades, que excluya limitaciones injustificadas.
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Octava. La concesion de obras y de servicios canaliza también la colaboracion privada en el ambito de
la sanidad publica. Es esencial a la concesion la traslacion del riesgo operacional al concesionario, que —en
el ambito de la sanidad publica— convendra que sea limitado. La ley deja un margen para que las partes
concreten el contenido del contrato. En particular, deben prever la posible revision de precios, dado el carac-
ter restrictivo con que se interpretan las garantias que tradicionalmente protegian al contratista durante la
ejecucion del contrato.
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