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Informe 34/13, de 21 de marzo de 2014, “Naturaleza juridica de determinados setrvicios hospitalarios y del
contrato en que se engloban asi como responsabilidad derivada.”

Clasificacion de informes: 2. Calificacion y régimen juridico de los contratos. Objeto de los contratos.
2.1.2. Contratos de gestion de servicios publicos. 2.1.5. Contratos de servicios.

ANTECEDENTES

El Director General de Tributos dirige escrito a esta Junta Consultiva de Contratacion Administrativa solicitando se
emita informe en los siguientes términos:

“Con fecha 21 de mayo de 2013, tuvo entrada en esta Direccion General un escrito por el que se formula una consulta sobre la
calificacion de un determinado contrato suscrito con el Servicio Madyileiio de Salnd, a efectos de su tributacion en el Impuesto sobre el
Valor Asadido.

Dado gue para poder resolver esta consulta y otras que pudieran formularse en un futuro, es necesario delimitar previamente la
naturaleza de dicho contrato, asi como las obligaciones derivadas del mismo para las partes, en particnlar si la entidad adjudicataria del
contrato asume la responsabilidad médica del tratamiento, es por lo que, en virtud de lo previsto en el articulo 299 de la 1ey 30/ 2007,
de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piiblico, se solicita informe de esa Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del
Estado, con el ruego de que en la contestacion se haga constar la referencia “Expediente”.

El informe 3795, de 24 de octubre de 1995, emitido por la Junta de Contratacion Administrativa se pronuncid sobre un tema
similar, si bien se desconoce si han cambiado las condiciones del acuerdo contractual.

Se acomparian fotocopia de la consulta y demds documentacion anexa.”

A los efectos del presente Informe, se transcribe la informacién relevante de la totalidad del expediente remitido:

“(-)

Primero.- Antecedentes: descripcion y evolucion de la actividad

2.Las terapias respiratotias domiciliarias (en adelante TRD) son definidas como aquellos tratamientos orientados al mantenimiento de
un correcto estado ventilatorio de los pacientes, a la mejora de su esperanza de vida y a la disminucion de las estancias hospitalarias

(Orden de 3 de marzo de 1999, del Ministerio de Sanidad y Consumo, BOE n° 62 de 13 de marzp).

Tal y como brevemente se expondrd a continuacion, se trata de terapias que se aplican en enfermos diagnosticados por médicos
especialistas, cobrando su correcta aplicacion una importancia decisiva para su supervivencia, hecho por el cual no resulta viable su
prestacion sin la necesaria supervision clinico-sanitaria permanente.

La necesidad de encontrar eficiencias en la gestion de la santidad piiblica mediante la disminucion de las estancia media hospitalaria ha
propiciado en el pasado reciente un extraordinario desarrollo de modalidades de atencion sanitaria fuera del dmbito estrictamente
hospitalario, tales como la hospitalizacion a domicilio, centros de dia, gestion telemonitorizada de pacientes crinicos, ete.

Las TRDs no han sido ajenas a este desarrollo, transformando una actividad fundamentalmente centrada en la provision de soluciones
terapénticas en un servicio de gestion sanitaria del paciente respiratorio y de su patologia, incorporando supervision_y control sanitario,
resultando actualmente una prestacion con una notable carga asistencial que corre a cargo fundamentalmente de profesionales sanitarios.
En efecto, la atencion domiciliaria es una opcion asistencial para aquellos enfermos que requieren ingreso hospitalario, pero cuyos
cuidados médicos y de enfermeria se proporcionan en el domicilio.

Los principales objetivos de este tipo de asistencia se pueden resumir como signe:

- Mejorar la calidad de vida del enfermo, prestandole asistencia similar en su entorno familiar y favoreciendo su reinsercion precog al
ambiente que le es habitnal.

- Mejorar la educacion sanitaria del enfermo y su entorno familiar y social.

- Promover la interconexion entre asistencia hospitalaria y extrabospitalaria, de modo que el paciente nunca se encuentre desatendido.

- Ayndar a racionalizar los recursos hospitalarios en el sentido de lograr una mejor redistribucion de los mismos.

3. En concreto y de acuerdo con la normativa sanitaria regnladora de dichas terapias, se pueden extraer las siguientes caracteristicas
concurrentes en las TRD:



i) Son prestaciones sanitarias bdsicas incluidas en la cartera de servicios del Sistema Nacional de Salud, conforme a lo dispuesto en el
Real Decreto 1030/ 2006 de 15 de septiembre.

1) Son procesos y prestaciones sanitarias que, en ausencia del servicio prestado por las empresas concertadas, necesariamente serian
realizadas en el dmbito hospitalario.

1) Responden a situaciones clinicas concretas de los pacientes debidamente diagnosticadas y prescritas de manera individualizada por
médicos especialistas o unidades especializadas que determina el Instituto Nacional de Salud o los Servicios de Salud de las
Comunidades Autdnomas.

i) Constituyen una continuacion y prolongacion de la atencion hospitalaria
v) Permiten, en definitiva, bacer completa y efectiva la asistencia sanitaria y el tratamiento de las enfermedades a que responden.

4. En la actualidad son las Comunidades Antdnomas, excepto para la ciudades autonomas de Centa y Melilla, Analista de Sistemas
que contratan esta prestacion mediante la convocatoria de contratos de gestion de servicio pitblico, bajo un marco contractual sinico e
indivisible que engloba las diferentes prestaciones asistenciales.

En definitiva, se trata de un contrato en virtud del cual una empresa asume la responsabilidad de un servicio sanitario que los servicios
de salud priblicos tienen la obligacion de prestar en su calidad de garantes de la salud de los pacientes. Si este servicio no fuera prestado
por empresas concertadas, deberia ser la Administracion la que lo biciera con sus propios medios.

En este sentido, la prictica totalidad de los viltimos concursos autondmicos relativos a este servicio han sido calificados como contratos de
gestion de servicio pitblico.

5. La Ley de Contratos del Sector Piiblico dispone que los pliegos de clansulas administrativa particulares contendrin la definicion del
objeto del contrato con expresion de la codificacion CPA, recogida en el Reglamento (CE) n° 451/2008, vigente desde el 4 de junio de
2008. Cuando el contrato sea de importe igual o superior a los umbrales comunitarios, los pliegos y el anuncio de licitacion deberdn
indicar ademds la codificacion correspondiente a la nomenclatura del 1V ocabulario Comiin de Contratos (CPV') de la Comision
Europea, recogida era el Reglamento (CE) n® 213/2008 de la Comision.

En este sentido, los CPA y CPV que figuran en los citados expedientes de contratacion son los siguientes:

.- Cataluiia:

Cddigo CPA: 85.14.1 “Otros servicios sanitarios”

Cddigo CPV: 85111700-7 “Servicios de oxigenoterapia”

. Comunidad de Madyid:

Cddigo CPA: 86.22.19 “Otros servicio de medicina especializada™

Cddigo CPV: 85140000-2 “Servicios diversos de salud”

.- Andalucia - Hospital Torrecardenas:

Cddigo CPA: 86.22.1. “Servicios de medicina especializada”

Cddigo 85111700-7 “Servicios de oxigenoterapia”

.- Comunidad V alenciana:

Cédigo CPA : No fignra

Cddigo CPV: 85140000-2 “Servicios diversos de salud”

Como se puede apreciar, resulta de interés insistir en que la propia terminologia administrativa hace referencia en todos los casos al
concepto “Servicio” (servicio priblico).

6. Como ariadido, todos los pliegos citados hacen referencia al cardcter “servicio” de la prestacion. Asi por ejemplo:

i) En el punto 5.1 de cuadro resumen de los pliegos del Excpte. 407/2012 corvespondiente al Hospital Torrecirdenas de Almeria, al
referir a la necesidad e idoneidad de la contratacion establecen “La necesidad que se satisface es la prestacion de una adecnada atencion
Sanitaria a los pacientes atendidos por el Servicio Andaluz, de Salud en el drea de cobertura del presente expediente. Este contrato es
necesario para la realizacion del tratamiento de las terapias respiratorias domiciliarias a los pacientes del Servicio Andalnz de Salnd,
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con cardcter complementario de los servicios propios. Esta es una prestacion incluida en la cartera de servicios comiin es del Sistema
Nacional de Salud establecida por el Real Decreto 1030/ 2006, de 15 de septiembre.”

1) En el punto 1 “Objeto del Contrato” del pliego de prescripciones técnicas del Expte. 66/2013 de la Conselleria de Sanitat de la
Comunidad 1 alenciana, se establece que “El avance en el conocimiento cientifico de estos procesos en los siltimos ainos y la verificacion de
su utilidad ha generado un aumento exponencial en el uso de estas terapias y su potencialidad en campos como el tratamiento de la
apnea obstructiva del sueito, en el cual se ha mostrado muy eficaz. En otras patologias y, sobre todo, en el tratamiento y mantenimiento
establece pacientes cronicos a domicilio, cabe maximizar la utilizacion de los recursos disponibles ubicando el mejor recurso en el sitio
adecnado a fin de adaptar los servicios clinico-terapéuticos existentes y mejorar de esta forma la eficiencia en su tratamiento”.

7. Los pliegos de condiciones de dichos concursos pitblicos establecen ciertas caracteristicas communes y asunciones, alguna de las cuales se
mencionan a continnacion:

2) Los servicios a prestar por el licitador consisten en un conjunto de terapias que forman parte de la asistencia sanitaria, y en
coordinacion con todos sus estamentos, atencion primaria y especializada.

i1) Deben ser prestado y/ o supervisados por profesionales en posesion de la titulacion y formacion especifica requerida en cada caso. En
todos los casos, se precisa la existencia de personal sanitario para la realizacion el servicio.

A titulo de ejemplo, reproducimos integramente el apartado “Blogue C: Recursos Humanos. Requisitos minimos” del Expte. C.A.
Terapias respiratorias domiciliarias 2011 de la Comunidad de Madrid. Como se observa, solamente se establecen requisitos especificos
de recursos humanos para el personal sanitrio que interviene en la prestacion.

“Blogue C: Recursos Humanos
Requisitos Minimos

1- La empresa dispondrd de un niimero suficiente de personal sanitario: médicos, enfermeras, fisioterapentas, anxiliares de enfermeria,
para mantener los estandares de calidad del servicio y de la atencion domiciliaria, tanto en lo que respecta al nimero de visitas
domiciliarias exigidas, como en los indicadores a recoger, ete., este personal estard debidamente formado en la materia.

2- Al momento de la licitacion, la empresa deberd acreditar la disponibilidad, de al menos, un médico, un DUE y un fisioterapenta y
presentard un proyecto de cuantificacion y distribucion de los recursos humanos necesarios para el cumplimiento de los recogido en el
punto 1 de este apartado.

3- Cada centro prescriptor contard con el menos un DUE y un fisioterapenta asignados por la empresa, que se identificard en el
momento de la firma del contrato.

4- El personal sanitario de la empresa adjudicataria deberd de haber completado nn programa de formacion encaminando al
conocimiento de los equipos, las técnicas, el adiestramiento de los pacientes y deteccion de los cuidados necesarios. Este programa deberd
de ser conocido por el servicio presciptor.

5- El personal sanitario especializado de la empresa deberd colaborar a nivel hospitalario en el adiestramiento, instalacion, y
seguimiento ele las TRD, bajo las directrices del Servicio de Neumologia. Estas actividades se desarrollardn en el propio domricilio del
paciente o en el dmbito hospitalario bajo la forma de sesiones grupales, anlas de formacion o consultas individnalizadas.

6- E/ personal sanitario y técnico realizard las actividades definidas en los apartados del blogne B- Prestacion de Servicios”

2i) Los protocolos de tratamiento incluidos en los pliegos establecen la obligacion de que el personal sanitario de las empresas que presten
estos servicios leven a cabo un seguimiento de los pacientes 24 horas al dia y todos los dias aio.

8. La prictica totalidad de los concursos recientes califican estos servicios como servicios sanitarios exentos del Impuesto sobre el 1 alor
Aiadido (IV'A o Impuesto en adelante) conforme el articnlo 20.un0.2° de la 1ey 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el
Valor Ariadido (en adelante, “Ley del 1V.A”). En particular, asi ha ocurrido en los cuatro diltimos expedientes convocados por los
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servicios de salud de Madrid, Cataluiia, Andalucia y Comunidad V alenciana. Estas cuatro comunidades antonomas acumulan una
poblacion de mdis de 27,6 millones de habitantes y representan mids del 58% de la poblacién espariola.

9. Con el fin de gue ese Centro directivo disponga de todos los elementos necesarios para contestar a la consuita que se plantea, se procede
a continnacion a una breve descripcion de los fundamentales que componen las denominadas TRDs gue son convocadas b ajo un marco
contractual tinico ¢ indivisible (no se convocan terapias de manera aislada)

L. Oxigenoterapia

La oxigenoterapia crinica domiciliaria (OCD) consiste facilitar al paciente el acceso de oxigeno para uso continno en su domicilio,
estando indicada para pacientes con hipoxemia crinica, que desarrollan la denominada Enfermedad Pulmonar Obstructiva Cronica
(EPOC) y que presentan alguna de las siguientes circunstancias:

-Hipertension arterial pulmonar
-Poliglobulia con hematocrito superior al 55%
-Cor pulponar cronico.

-Transtornos del ritmo cardiaco.

Existen diferentes modalidades de prestacion del tratamiento de oxigenoterapia:

- Oxigenoterapia cronica con cilindros de oxigeno: este tratamiento consiste en presar el servicio de oxigenoterapia mediante cilindros de

oxcigeno junto con los accesorios necesarios para su utilizacion, que permiten al paciente disponer en su domicilio del flujo de oxigeno
necesario para el tratamiento de su enfermedad.

- Oxcigenoterapia con concentradores: este tratamiento consiste en la prestacion del servicio de oxigenoterapia mediante el uso de
concentradores de oxigeno como fuente del niismo.

- Oxcigenoterapia con oxigeno liguido: en este caso la prestacion del tratamiento tiene lugar mediante la utilizacion de sistemas de
oxcigeno liguido.

Para cualquiera de las terapias anteriormente descritas, el tratamiento domiciliario de oxigenoterapia cronica leva asociado un proceso
de seguimiento en el domicilio del paciente a lo largo del tiempo.

Previamente, ba de realizarse una instalacion de los equipos, que debe ser realizada por el personal sanitario aportado por los socios
FENIN. Para proceder a la misma, el personal de enfermeria y medicina tendrd acceso a la informacion clinica del paciente que sea
necesaria para poder instaurar el tratamiento.

Este personal sanitario serd el encargado de asegurar el correcto establecimiento del tratamiento en el domicilio del paciente, su formacion,
edncacion acerca de la terapia y babitos saludables, adberencia al tratamiento, ...

E/ tratamiento OCD también incluye la recomendacion de realizar diferentes test diagndsticos durante la prestacion del mismo. A titulo

de ejemplo, periddicamente el personal sanitario debe realizar oximetrias domiciliarias para poder determinar la adaptacion y la eficacia
del tratamiento.

Dadyo el cardcter discapacitante de enfermedades como la EPOC (con severas limitaciones de movilidad y calidad de vida para los
pacientes), las empresas prestatarias vienen obligadas a realizar programas de apoyo psicoligico para los pacientes que, naturalmente,

son desarrollados por psicilogos, también considerados Personal sanitario

11. Ventilacion mecanica

La ventilacion mecanica domiciliaria (VVMD) se define como una técnica de soporte ventilatorio a largo plago para pacientes que, en
Sitnacion estable, presentan una Insuficiencia Respiratoria Crinica (IRC), con sitnaciones clinicas de sindrome de hipoventilacion
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central, enfermedades nenromusculares con afectacion respiratoria, enfermedades restrictivas de la caja tordcica, y en pacientes con EPOC
0 bronguiectasias.

Esta técnica debe de ser instaurada por personal sanitario especializado. Se puede realizar en el hospital o en el domicilio del paciente,
dependiendo del tipo de ventilacion y el estado clinico del paciente. De becho, en la mayoria de los casos, el tratamiento se inicia en el
hospital hasta que se consigne una determinada estabilidad en el tratamiento del paciente, momento a partir del cnal se traslada la
prestacion al domicilio.

Los pacientes ventilodependientes necesitan estar tratados o bien en un centro hospitalario o bien en su domicilio bajo esta modalidad de
prestacidn.

Durante la puesta en marcha del tratamiento, el personal sanitario especializado procede a realizar la educacion del paciente y de sus
Jamiliares [ cuidadores.

Posteriormente, se programa un calendario protocolizado de visitas de segnimiento periddico en el domicilio del paciente, para comprobar
que se estd realizando el tratamiento correctamente, para suministrar los materiales que sea necesario reemplazar y realizar la
evaluacion clinica de evolucion del paciente. Estos informes son compartidos con los médicos prescriptores y se incluyen en la historia
clinica de los pacientes.

1. Tratamiento del sindrome de apneas-hipoapneas del sueso.

E/ sindrome de apneas-hipoapneas durante el sueio (SAHS) esta caracterizado por episodios repetidos de obstruccion de la via aérea
superior, y puede derivar en el desarrollo de hipertension arterial, enfermedades cardiovasculares y enfermedades cerebrovasculares.

E/ diagnistico de este sindrome se realiza mediante el uso de sistemas de registro poligrdfico que puede ser cardio-respiratorio o ademas
anadir seiiales neuroldgicas. Las empresas prestadoras del servicio llevan a cabo con frecuencia este tipo de pruebas diagndsticas en el
domicilio del paciente.

E/ tratamiento del SAHS se lleva a cabo mediante la aplicacion de presion positiva continna en la via aérea, pudiendo utilizar
diferentes fuentes de presion que van desde la CPAP (un nivel fijo de presion) basta la BPAP (dios niveles fijos de presidn) pasando por
AutoCPAP (nivel de presion ajustable a las necesidades del paciente).

E/ tratamiento se instanra, se gestiona y se controla por personal. Sanitario especializado. Los resultados de la terapia se incorporan a
la historia clinica de los pacientes para su consulta por el médico prescriptor. En estos informes se comprueba la eficacia del tratamiento
mediante la monitorizacion de los sintomas del paciente, y sus variables clinicas.

IV, Aerosolterapia o tratamiento domiciliario con nebulizadores

La aerosolterapia es un tratamiento basado en la administracion de sustancias en forma de aerosol por via inbalatoria, con el objetivo de
obtener concentraciones de sus principios activos en el aparato respiratorio. En linea con las terapias anteriormente descritas, el servicio
consiste en desarrollar domiciliariamente el tratamiento prescrito por el médico de referencia, formando al paciente, gestionando sus dudas
¢ incidencias, controlando su adaptacion y adberencia al tratamiento, e informando y documentando estas variables para que estén a
disposicion del médico en la historia clinica del paciente.

10. Como puede desprenderse claramente de las descripciones aportadas anteriormente, las TRD implican necesariamente asistencia
Sanitaria y la exigencia de la participacion de dichas actividades de profesionales sanitarios. Obviamente, en la prestacion global de estos
Servicios (que reiteramos, se convocan bajo un mismo expediente que engloba las diversas actividades asistenciales), en algin punto
interviene personal no sanitario (por ejemplo personal de atencion telefonica, logistica o el personal de administracion de la empresa), que
gjercen una labor auxiliar de la prestacion principal que es el tratamiento del paciente. A titnlo de ejemplo, nos referimos de nuevo en
este punto al reciente concurso de Madrid que, al referirse a los requisitos minimos de los recursos humanos que debe aportar la empresa
adjudicataria, exclusivamente refiere al personal sanitario que realiza el servicio.



11. El propio sistema de facturacion de la prestacion gira en torno al paciente. No existe facturacion individualizada por procesos
(formacidn, atencion telefdnica, o consumo de fungilble. ..) sino que la facturacion refiere al nimero de pacientes o poblacion tratada.

Desde que  recientemente la Sociedad Esparnola de Neumologia y Cirugia Tordcica (SEPAR) publics en los “Archivos de
Bronconenmologia” unos estindares de calidad en la prestacion del servicio de Terapias Respiratorias Domiciliarias, la prestacion del
mismo goza de similares caracteristicas en todas las comunidades antinomas. Los nuevos concursos convocados a partir de entonces han
sido convocando calificando las TRDs como servicios sanitarios exentos.

(oo

Como servicio sanitario complejo, entendiendo que el elemento principal de la actividad es la prestacion de un servicio médico semejante al
qgue puede recibirse en un hospital, pero prestado en el propio domicilio del paciente, la prestacion de la TDR por los socios de la
consultante, esto es, la oxigenoterapia, aerosolterapia, tratamiento del sindrome de apneas-hipoapneas del sueiio y la ventilaciin
mecdnica, podrian resultar exentas de acuerdo con lo establecido por el articuto 20.Uno.2° y/ o de la Ley del IV A, {(...).

En la contestacion del aiio 2011, la DGT alude al Informe 37/95 de 24 de octubre de 1995, emitido por la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa sobre “Naturaleza juridica de los contratos que celebra el Instituto Nacional de la Salud para las
prestaciones sanitarias a los beneficiarios de la Seguridad Social, como contratos de gestion de servicios priblicos”, en el que se concluye:

1. Que los contratos que celebra el Insalnd para la prestacion a los beneficiarios de la Seguridad Social de los servicios de Litotricia
renal, Resonancia nuclear magnética, Hemodidlisis extra-hospitalaria en Club de Didlisis y Transporte Sanitario son contratos de
gestion de servicios priblicos que deben adjudicarse, aunque sea en la modalidad de concierto, por los procedimientos regulados en el Titnlo
11, Libro II de la Ley de Contratos de las Administraciones Phiblicas, con las demds consecuencias expresamente seialadas en el
apartado 5 de este informe, sin que, por el contrario les resulten de aplicacion los preceptos que, relativos a los contratos de servicios, se
inclnyen en el Titulo IV del mismo Libro 11 de la citada 1ey de Contratos de las Administraciones Priblicas.

2. Que, no obstante, el contrato que tiene por objeto la prestacion de Oxigenoterapia domiciliaria v otras técnicas, si no comprende
prestacion sanitaria a los beneficiarios de la Seguridad Social, deberd ser calificado de contrato de suministro de bienes o prestacion de
servicios a la Administracion, debiéndose, al respecto, especificar claramente su objeto en los respectivos pliegos.

Es decir, el citado informe no niega el cardcter de gestion de servicios priblicos de la Oxigenoterapiadomiciliaria, sino que considera que
tal cardcter no concurre cuando no se comprenda prestacion sanitaria a los beneficiarios de la Seguridad Social, algo que, como ya ha
tenido ocasion de manifestar la Consultante, no sucede en la actualidad, por cnanto las terapias respiratorias domiciliarias son
prestaciones sanitarias bdsicas incluidas en la cartera de servicios del Sistema Nacional de Salud, siendo importante a este respecto
recordar, tal y corno ya ha expuesto la Consultante anteriormente, que la prictica totalidad de los concursos antondmicos relativos a este
servicio han sido calificados como contratos de gestion de servicio pitblico.

Ademas, resulta conveniente aclarar que el citado informe es de fecha 1995, previo por tanto a la Orden de 3 de marzo de 1999 para
la regulacion de las técnicas de terapia respiratoria a domicilio en el Sistema Nacional de Salud, que por otro lado, se refiere en su
exposicion a la Ley General de Sanidad del ajio 1986, y que parece no haberse tenido en cuenta por este Organo en sus interpretaciones,
en la medida en que la citada normativa expresamente considera que la asistencia sanitaria especializada inclnye la hospitalizacion y la
asistencia domiciliaria, siendo ésta continnacion de la atencion hospitalaria cnando existen razones especificas que lo aconsejen para
hacer completa y efectiva la asistencia sanitaria.

()"

CONSIDERACIONES JURIDICAS

1. La consulta plantea dos cuestiones, la primera relativa a la tipificacién juridica de un determinado contrato (del
que se nos remite la documentacién contractual) y la segunda relativa a si deriva del mismo la obligacién del
contratista de asumir la responsabilidad médica del tratamiento.

2. Se trata de un contrato adjudicado por el Servicio Madrilefio de Salud de la Comunidad Auténoma de Madrid,
que tiene por objeto prestaciones de terapia respiratoria a domicilio y otras técnicas de ventilacion asistida.

La retribucién (para detalle vid apdo. 6) consiste en un precio anual que se fija cada afio en funcién de la poblacion
potencialmente usuaria del servicio. Conviene destacar que la férmula establecida para calcular el precio anual, en
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principio, no depende del uso que haga la poblacion protegida del servicio, a salvo de la posibilidad que establece el
pliego de modular este precio al alza, con incrementos de un maximo del 4%, cuando el aumento de pacientes
usuarios del servicio creen un desequilibrio econémico en el contrato. El plazo de duracién del contrato es de
cuatro aflos prorrogable a seis.

3. Concretamente debemos determinar si el contrato arriba descrito puede calificarse de contrato de gestién de
servicio publico o de contrato de servicios. En este sentido la consulta cita el informe de esta Junta Consultiva n°
37/95, de 24 de octubre de 1995, que sent6 un ctitetio de diferenciacion claro respecto de contratos similares al
que ahora nos ocupa; y a continuaciéon pregunta si este criterio continta vigente en la actualidad.

4. El contrato concreto que se nos remite estd sujeto al Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Puablico,
aprobado mediante Real Decreto Legislativo 3/2011,el cual en su articulo 132 exige la  publicatio del servicio para
que el mismo pueda ser objeto de un contrato de gestion de servicio publico.

En este sentido la legislacion sectorial aplicable a estas prestaciones establece su caracter de servicio publico en
sentido estricto. Asi se aprecia que la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, en su articulo 18.3,
considera que la asistencia sanitaria especializada incluye la hospitalizacién y la asistencia domiciliaria, siendo ésta
continuacién de la atencién hospitalaria cuando existen razones especificas que lo aconsejen para hacer completa y
efectiva la asistencia sanitaria. Adicionalmente esta Ley en su articulo 18.4 contempla entre las actuaciones que
desarrollaran las Administraciones Publicas, a través de sus Servicios de Salud y los 6rganos competentes en cada
caso, la prestacion de los productos terapéuticos precisos. Por otra parte, el Real Decreto 63/1995, de 20 de enero,
sobre ordenacién de prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud, incluye entre las prestaciones
complementarias la oxigenoterapia a domicilio (Anexo I, apartado 4). Por dltimo, la Orden de 3 de marzo de 1999
que regula las técnicas de terapia respiratoria a domicilio en el Sistema Nacional de Salud, en su articulo tercero
establece que para que las técnicas de terapia respiratoria a domicilio sean financiadas por el Sistema Nacional de
Salud segun lo previsto en el articulo 2 del Real Dectreto 63/1995, de 10 de enero, se deberin tener en cuenta las
recomendaciones que se recogen como Anexo I a esta Orden; siendo necesaria, conforme al articulo segundo de la
Orden, la previa indicaciéon de estas prestaciones por los Médicos especialistas o Unidades especializadas que
determinen el INS o los Servicios de Salud de las Comunidades Auténomas en sus respectivos ambitos de gestion y
competencias.

Asi, cabe concluir que las prestaciones relativas a las técnicas de terapia respiratoria a domicilio, conforme la
normativa sectorial vigente, entrarfan dentro del servicio publico de asistencia sanitaria, siempre y cuando vayan
precedidas de una indicacién médica en los términos ya descritos y se cumplan las recomendaciones que recoge el
Anexo I de la Orden de 3 de marzo de 1999.

5. Sin petjuicio de lo antetior conviene destacar que desde que la Junta emiti6 el informe n°® 37/95 que se cita en la
consulta se ha producido una evolucién de la doctrina del TJUE (entre otras en sus Sentencias de 18 de julio de
2007, Asunto C-382/05; de 13 de noviembre de 2008, Asunto C-437/07; y de 27 de octubre de 2005, Asunto C-
234/03, entre otras) en cuanto a la diferenciacion entre una concesidén de servicios, que en derecho espafiol
equivaldria a un contrato de gestiéon de servicios publicos bajo la modalidad de concesién, y un contrato de
servicios.

Esta Junta Consultiva se ha hecho eco de esta doctrina sentando un criterio coherente con la misma en sus
nformes entre otros. En ellos este 6rgano consultivo considerd que la
Inf 27/07, 04/08, 65/08, 22/09 y 12/10, entre ot En ell te 6rg It derd que 1
gestién indirecta de un servicio publico puede configurarse tanto siguiendo las lineas que caracterizan la concesién
administrativa, cuando existe riesgo en la gestién y éste es asumido por el empresario, o como un contrato de
prestacion de servicios en el que el contratista, por asi decirlo, actia como mero auxiliar de la Administracion titular
del servicio en la prestacion del mismo.

Por tanto hay que distinguir entre la asuncién del riesgo de la explotaciéon econémica del servicio, que se produce
cuando se gestiona siguiendo el régimen de la concesion, y el riesgo general que asume cualquier contratista cuando
ejecuta un contrato. El primero depende de una multiplicidad de circunstancias que hacen especialmente incierto el
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resultado de la gestioén, pues el rendimiento de ésta depende de la propia forma en que el concesionario gestiona el
servicio. Por el contrario, en los contratos administrativos en general, el reto asumido por el contratista es el que
deriva de las circunstancias imprevistas que afectarfan a todo contrato o que resultarfan de su propio etror de
calculo al hacer su oferta.

En el caso que nos ocupa las condiciones econémicas del contrato, de conformidad con el pliego de clausulas
administrativas particulares del mismo, son las siguientes:

E/ régimen econdmico del contrato se establece sobre un precio de base capitativa, es decir, fijando nna capita por persona y aio. Dicha
cantidad cubrird los servicios delimitados dentro del objeto del contrato para la poblacion protegida. Poblacidn protegida es el conjunto de
personas titulares de Tarjeta Sanitaria de Salud, emitidas por la Comunidad de Madrid, en el dmbito territorial de cada lote en los que
se divide el contrato.(...) El importe annal del contrato serd el resultado de multiplicar la capita ofertada por el adjudicatario, con las

actualizaciones al alza o a la baja que pudieran corresponder por variaciones del precio al amparo de lo dispuesto en el articulo 87.4 del
TRLCSP, por la poblaciin ponderada y aplicacion del 85% del IPC del Estad.

El pliego asimismo establece que el abono del precio se efectuara a mes vencido por importe de la doceava parte
del valor adjudicado correspondiente a la anualidad de gestién del servicio.

Se incluye una clausula de variacién de precio de la capita por incremento del volumen medio de pacientes. A partir
del incremento del 5% de este volumen medio se prevé un incremento de hasta un 4% complementario en la
revision del precio per capita (depende de cada prestacion).

Adicionalmente el pliego contempla la posibilidad de que se penalice al contratista por ejecucién defectuosa del
contrato en los siguientes términos: “sz @ uno o mds de los pacientes en tratamiento segin lo establecido en los Pliegos reguladores
del contrato, no se le prestase la asistencia debida a juicio de la Inspeccion Médica, se descontard, de la factura mensual correspondiente,
el triple del importe de la asistencia prestada a cada uno de los pacientes afectados”.

A la vista de estas condiciones econémicas esta Junta Consultiva considera que de las mismas resulta una forma de
pago del servicio que, en principio (esto es, salvo penalizacién) depende de los resultados de la gestién que haga el
contratista del servicio. El precio, se fija tomando en consideracion la poblacién potencialmente usuaria del servicio
(salvo incremento en el numero de pacientes superior a los umbrales que fija el pliego que oscilan entre el 5% y el
12% del volumen medio de pacientes, segin el servicio concreto de que se trate) aunque no varie en funcién del
uso que la poblacién potencialmente usuaria haga del servicio.

En este mismo sentido recordemos que la Junta Consultiva viene sentando en su doctrina mas reciente (vid supra) el
principio de que, de conformidad con lo establecido en nuestra Ley de Contratos del Sector Piiblico, el requisito esencial exigido para que
la modalidad de gestion indirecta del servicio pitblico pueda ser considerada como concesion es que el empresario gestione el servicio a su
propio riesgo y ventura. Esta expresion solo puede ser entendida en el sentido de que el empresario asuma el riesgo de pérdida que pueda
derivar de la gestion del servicio, del mismo modo que es consustancia al sistema que perciba los beneficios que deriven de ella. (...) se
exige que la cnantia de la retribucion del contratista esté directamente ligada con la mejor o peor gestion que del servicio haga el
concesionario. En el presente ¢ aso existe un riesgo en la actividad realizada por el contratista, por tal motivo, puede
calificarse como contrato de gestién de servicio publico, en su modalidad de concierto.

6. Respecto de la cuestion relativa a si el contratista asume la responsabilidad médica del tratamiento, el prestador
del servicio asume toda la responsabilidad del mismo, entre la que se encuentra la responsabilidad médica del

mismo, lo que se evidencia en mayor medida por el hecho de que el riesgo derivado de la gestién de esta terapia es
del mismo contratista, al ser un contrato de gestion de servicio publico.

CONCLUSION

Por lo expuesto, la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado considera que:
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Teniendo en cuenta la doctrina de esta misma Junta Consultiva sobre las caracteristicas del contrato de gestion de
servicio publico, segun la cual: “e/ requisito esencial exigido para que la modalidad de gestion indirecta del servicio priblico pueda
ser considerada como concesion es que el empresario gestione el servicio a su propio riesgo y ventura. Esta expresion solo puede ser
entendida en el sentido de que el empresario asuma el riesgo de pérdida que pueda derivar de la gestion del servicio, del mismo modo que
es consustancial al sistema que perciba los beneficios que deriven de ella.”, se puede afirmar que en este caso existe un riesgo en
la actividad realizada por el contratista, lo que aconsejarfa la calificaciéon como contrato de gestion de servicio
publico. También dentro de ese riesgo pata el contratista, se encuentra la responsabilidad médica derivada del
tratamiento a prestar a los usuarios.



