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Prof. Titular de Derecho Administrativo
de la Universidad de Cordoba

I. Consideraciones preliminares

1. Introduccién

(Sirve la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas para la contratacion de los servicios sanitarios?
La respuesta a esta cuestion demanda, por un lado, dis-
criminar las heterogéneas realidades que se esconden
detras de la expresion, aparentemente comun, de servi-
cios sanitarios; por otro lado, la pregunta apunta directa-
mente al marco de relaciones entre la normativa sanitaria
y las normas que disciplinan la contratacion publica,
cuestion ésta ltima que suscita otra pregunta ulterior: la
de si es posible -en estos momentos- regir la contratacion
de los servicios sanitarios allende las previsiones de la
Ley de Contratos.

De cara a facilitar el correcto encuadre de todas es-
tas cuestiones, y antes de proceder al analisis de las dis-
tintas realidades que se esconden bajo el nominatim co-
mun de servicios sanitarios, conviene recordar que, hasta
la década de los afios ochenta, y en virtud de lo prevenido
en la Disposicion transitoria 1 del Reglamento de Con-
tratos del Estado, la legislacion de contratos del Estado
solo se aplicaba a las Entidades gestoras de la Seguridad
Social "en defecto de sus normas administrativas espe-
ciales" y "para resolver las dudas y lagunas que aquéllas
puedan contener en materia de contratacion”. Fue la Ley
de Presupuestos Generales del Estado para 1989 la que
culminé de modo definitivo el proceso de plena sujecion
de las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la
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Seguridad Social a la normativa comun de contratacion
publica, hito que hay que juzgar particularmente rele-
vante si tomamos nota de que la Ley General de Sanidad
se habia producido con anterioridad. Esta plena sujecion
no ha sido desvirtuada posteriormente ni por la Ley
13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administra-
ciones Publicas, ni por el reciente Texto Refundido de 16
de junio de 2000, que, estableciendo para las entidades
gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social
algunas especialidades de caracter predominantemente
organico, confirman su sometimiento general a la norma-
tiva de contratacion publica’.

Ahora bien, esta sujecion general de la contratacion de
los servicios sanitarios a la legislacion general de contratos
precisa de ulteriores matices, referidos tanto a las particula-
ridades que la contratacion de los diversos servicios sanita-
rios presenta, como al balance de poderes entre el Estado y
las Comunidades Auténomas en materia de contratacion y
en materia de sanidad publica, contraste de competencias
que nos proporcionara la medida exacta sobre la capacidad
que los legisladores autondmicos tienen de alterar o modu-
lar el panorama trazado por la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas.

2. Delimitacion del objeto: la heterogéneo realidad de los
servicios y bienes sanitarios

(A qué nos referimos cuando hablamos de servicios
sanitarios? Haciendo abstraccion en esta sede de la ver-
tiente organizativa que alude a las entidades y organiza-
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51



DS Vol. 9, Num. 1, Enero-Junio 2001

ciones que prestan los servicios sanitarios -aspecto que
s6lo nos interesara en este trabajo en la medida en que se
mezcle o resulte decisivo de cara a aclarar el ambito de
aplicacion de la legislacion de contratos y de sanidad-,
cuando empleamos el término "servicios sanitarios" alu-
dimos a su acepcion mas sustancialista. Desde esta pers-
pectiva, entendemos los servicios sanitarios como las
prestaciones sanitarias que se realizan a los particulares,
esto es, las prestaciones propiamente asistenciales. Lo
que ocurre es que para cubrir esta prestacion, que consti-
tuye la razon de ser del servicio publico sanitario, hacen
falta unos medios y hacen falta igualmente otras presta-
ciones instrumentales que permiten que aquél cometido
principal se verifique. Esta diversidad de realidades re-
sulta, en nuestra opinion, extremadamente funcional para
delimitar el objeto del presente trabajo, porque, cuando se
alude a la contrataciéon de los servicios sanitarios, se
apela, en puridad, no s6lo a lo que seria la contratacion
de la gestion de la asistencia sanitaria publica (ntcleo
mas intimo del derecho a la salud), sino a la contratacion
también de ciertas prestaciones y a la adquisicion de
ciertos bienes complementarios de aquélla y a la contra-
tacion, en fin, de determinadas prestaciones instrumenta-
les, que aunque alejadas de aquél circulo primigenio, se
reputan esenciales para la buena marcha y el funciona-
miento de los establecimientos sanitarios.

Atendiendo a estas consideraciones, cabe decir que
la contratacion de la gestion de los servicios de asistencia
sanitaria en sentido estricto ha discurrido tradicional-
mente a través de los cauces del contrato de gestion de
servicios publicos, valiéndose, en unos primeros mo-
mentos y casi en exclusiva, de la figura de los conciertos
administrativos. Mas tarde, de la mano de la legislacion
especificamente sanitaria, el legislador estatal y los le-
gisladores autonoémicos han enriquecido este marco con
nuevas modalidades de contratacion, cuya compatibilidad
con la legislacion de contratacion publica hemos de abor-
dar a continuacion.

Por su parte, la contratacion de los servicios sanita-
rios que hemos denominado complementarios, tales co-
mo el transporte sanitario, los medios diagnosticos, o el
suministro de oxigeno y otros tratamientos en el domici-
lio de pacientes, se han valido también de las formulas
del concierto sanitario (especialmente, cuando éste em-
pieza a interpretarse perdiendo la nota de la globalidad de
la prestacion sanitaria), pero también en algunos casos de
los cauces del contrato de servicio.

Del mismo modo, la Administracion sanitaria preci-
sa de ciertos bienes que resultan imprescindibles para el
desarrollo de su giro o trafico caracteristico. La adquisi-
cion de estos bienes, que sigue la via del contrato de
suministro, aunque no supone, en puridad, una prestacion
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de servicios sanitarios, guardan con ésta una intima rela-
cién y presentan una complejidad propia que justifican su
atencion en este trabajo.

Finalmente, la contratacion de los servicios sanitarios
puramente instrumentales, cual es el caso de los servicios
de limpieza y mantenimiento de los hospitales o de los
servicios de restauracion, hallan hoy sitio en el ambito del
contrato de servicios.

Lo que acabamos de exponer conforma a grandes
trazos la tipologia contractual tradicionalmente seguida
para la gestion y adquisicion de los diversos servicios
sanitarios, anteriormente caracterizados. Sin embargo,
este esquema precisa en la actualidad ser replanteado a la
luz tanto de la legislacion de contratos como de la legis-
lacion sanitaria.

I1. La contratacion de los servicios propiamente sani-
tarios

1. La técnica del concierto

A) Su parca regulacion en el Derecho espariol

Factores diversos que no es del caso resefiar han
determinado que hasta tiempos relativamente recientes la
gestion de los servicios sanitarios propiamente dichos,
esto es, de la asistencia sanitaria publica, haya seguido
predominantemente los titulos de la gestion directa. Solo
de manera complementaria o subsidiaria se recurrio a la
formula del concierto”. Del concierto sorprende, sin em-
bargo, la parca regulacion de la que ha sido objeto y que
contrasta ciertamente con su profusa utilizacion en de-
terminados ambitos, como es el caso de la sanidad o de la
educacion. Es verdad que el concierto estaba previsto
como modalidad de gestion de los servicios publicos,
amén de en la normativa local, en los arts. 66.3 y 205 de
la LCE y del RCE™, respectivamente, y en el art. 104 de
la Ley General de la Seguridad Social (Decreto
2065/1974, de 30 de mayo)"; pero es verdad también que
estas previsiones resultaban demasiado genéricas, ya que
se limitaban poco mas que a prever la figura, y a definir-
la. De esta manera, se ha dicho con razén que "de facto,
el concierto sanitario se ha desenvuelto por cauces ajenos
a los establecidos en la legislacion sobre contratacion
administrativa™, puesto que el tnico desarrollo que se
hizo, en el ambito sanitario, de las previsiones de la LCE
y de la LGSS correspondi6 a la Resolucion de la Secreta-
ria de Estado para la Sanidad de 11 de abril de 1980,
resolucion que venia a remarcar el caracter subsidiario
que presentaba el recurso a esta técnica.

Con posterioridad, la legislacion de contratos sigue
limitandose a prever la figura del concierto como moda-



lidad de la contratacion de la gestion de los servicios
publicos [art. 156 c) del TRLCAP], fijando su duracion,
de manera un tanto ambigua, en diez afos [art. 157 ¢) del
TRLCAP]. Por su parte, el art. 90 de la LGS ha avanzado
mas, pues incorpora ciertas determinaciones de interés.

B) El concierto sanitario en sentido estricto debe
limitarse a la contratacion con personas y entidades

privadas

La LGS, que insiste en el caracter subsidiario de esta
modalidad de gestion del servicio sanitario, establece de
forma muy clara que el concierto se realiza siempre con
entidades y personas privadas, como demuestra no solo
su encuadramiento en el Titulo IV de la LGS (De las
actividades sanitarias privadas), sino también las im-
portantes alusiones que en el art. 90 se contienen, tanto
cuando enfatiza que las Administraciones Publicas Sani-
tarias podran establecer conciertos para la prestacion de
servicios sanitarios con medios ajenos a ellas, como
cuando prioriza la utilizacion de recursos sanitarios pro-
pios”. Y esta idea de que el concierto sanitario se traba
siempre con personas y entidades privadas tiene impor-
tancia porque no es infrecuente que normas sectoriales
permitan a la Administracion Publica la conclusion de
conciertos con otras entidades publicas. Asi sucede, por
ejemplo, en el ambito de los servicios locales; pero asi
ocurre igualmente en la propia LGS, en la que el art.
104.3 prevé la perfeccion de conciertos entre las Institu-
ciones sanitarias y las Universidades para garantizar la
docencia practica de la Medicina y de la Enfermeria. La
misma posibilidad de concertar con entidades publicas la
fija, en el ambito de las prestaciones sanitarias, el art 199
de la LGSS (RDLeg. 1/1994, de 20 de junio)*". Aun asi,
la intencion de la LGS es, en nuestra opinion, muy clara
en el sentido de que la figura del concierto rectius sensu
quede reservada a los que se concluyan con entidades y
personas privadas*™.

Esta prevision parece ademas coherente con lo que
establece la propia legislacion de contratos, ya que ésta
no oculta su intencion de que todos los acuerdos entre
Administraciones y entes publicos se canalicen a través
de la via de los convenios [art. 3.1 ¢) del TRLCAP], idea
en la que abunda el art. 154.2 del TRLCAP, aunque
planteando algunos problemas especificos a los que mas
adelante nos referiremos.

C) La sujecion de los conciertos a la legislacion de
contratos y el alcance de la excepcion contenida en el
art. 154.2 del TRLCAP

Los conciertos sanitarios se suscriben, por tanto, con
personas y entidades privadas, y en tanto que se configu-
ran como una modalidad del contrato de gestion indirecta

del servicio publico sanitario, se sujetan, en consecuen-
cia, plenamente a la legislacion de contratos. Admitido
esto, hay que dar cabida, sin embargo, a la cuestion de
donde ponemos la frontera de lo publico y de lo privado
en lo que se refiere a entidades. El tema, como se sabe,
no es baladi y guarda relacion con la excepcion prevista
en el art. 154.2 del TRLCAP:

"No seran aplicables las disposiciones de este
Titulo [el relativo al contrato de gestion de ser-
vicios publicos] a los supuestos en que la ges-
tion del servicio publico se efectie mediante la
creacion de Entidades de Derecho Publico des-
tinadas a este fin ni a aquellos en que la misma
se atribuya a una sociedad de Derecho Privado
en cuyo capital sea exclusiva la participacion
de la Administracion o de un ente publico de la
misma"

a) La exclusion en favor de entidades y sociedades
de capital integramente publico

La excepcion cobra sentido, en lo que respecta a las
entidades publicas, en el hecho de que, encuadradas den-
tro de la denominada Administracion institucional, cons-
tituyen un reflejo de la potestad organizatoria, por lo que
serd la norma de creacion (que, en el ambito de la Admi-
nistracion General del Estado tendra que ser una Ley, art.
61 de la LOFAGE) la que le atribuya la gestion de ese
servicio y pormenorice los detalles de su régimen de
prestacion, razon por la que no tendria sentido, una vez
creada la entidad, la conclusion con ésta de un contrato
de gestion del servicio puablico™. Cosa distinta es la poste-
rior actividad de esta entidad que, cuando contrate con
terceros la gestion de prestaciones sanitarias, si precisara
sujetarse a las previsiones de la legislacion de contratos,
ya veremos con qué alcance.

Igual sucede con las sociedades de Derecho Privado,
con respecto a los cuales la vigente legislacion de con-
tratos ha operado un cambio importante, pues, conviene
reparar en que el art. 154.2 del TRLCAP supone en este
punto una vuelta a los origenes, es decir, un retorno a lo
que establecia el art. 62.2 de la vieja Ley de Contratos del
Estado, que, como se recordara, excluia del ambito de
aplicacion del contrato de gestion de servicios publicos a
los que se gestionasen mediante la creacion de entidades
de derecho publico o mediante su encomienda a una
Sociedad de Derecho Privado cuyo capital fuese en su
totalidad propiedad del Estado o de un ente publico. El
art. 155.2 de la LCAP altero ésta ultima prevision, exten-
diendo este régimen de excepcion a aquellas sociedades
en que fuese mayoritaria la participacion de la Adminis-
tracion o de un ente publico, extension que desapareciod
en la nueva redaccion que dio al art. 155.2 de la LCAP la
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Ley 53/1999, de 28 de diciembre y que ha hecho suya,
como era, por otra parte, logico, el art. 154.2 del vigente
TRLCAP.

Las sociedades de capital integramente publico, a las
que se les atribuya la gestion de los servicios sanitarios,
tampoco tendran, en consecuencia, que recurrir ni a la
formula del concierto, ni a cualesquiera otra modalidad
del contrato de gestion de servicios publicos. Sera igual-
mente su norma de creacion y sus respectivos Estatutos
los que cubran los extremos referidos al régimen de la
prestacion. Por otra parte, los recelos que, desde ciertas
posiciones ideologicas, pudieran reprocharse a la crea-
cion y atribucion a estas sociedades de la gestion de un
servicio publico al margen de las formulas que se requie-
ren para los privados, se disipan desde el punto y hora en
que estas sociedades, sin ser Administraciones Publicas,
son instrumentos de la accion administrativa y desde este
prisma representan también una mera opcion organizati-
va. Al mismo tiempo, no hay que olvidar la configura-
cion de la sanidad como un verdadero servicio publico y
el protagonismo principal -y no meramente complemen-
tario o subsidiario- del que se dota a la iniciativa publica
en este ambito.

b) La excepcion consagrada por el art. 154.2 del
TRLCAP y las nuevas formas de gestion sanitaria

Ahora bien, retomando el hilo de nuestro discurso,
cabe preguntarse si las nuevas formulas de gestion sanita-
ria que han ido apareciendo por ministerio de la legisla-
cion estatal y autonoémica se benefician igualmente de
esta excepcion que consagra el art. 154.2 del TRLCAP.
Asi sucede, desde luego, con las recientisimas fundacio-
nes publicas sanitarias (art. 111 de la Ley 50/1998, de 30
de diciembre), pues, en puridad, representan una simple
adaptacion de las entidades publicas empresariales al
ambito sanitario. Su conceptuacidon como organismos
publicos las reconduce con facilidad, utilizando los cano-
nes interpretativos de la LOFAGE, a la nocion de entidad
publica que emplea el mencionado art. 154.2 del
TRLCAP. Lo mismo puede decirse con las fundaciones
constituidas al amparo de la Ley 30/1994, pues su posi-
cioén es homologable a estos efectos con las de las socie-
dades estatales de capital exclusivamente publico®. Mas,
(qué puede decirse de las sociedades estatales cuyo ca-
pital sea solo mayoritariamente publico? ;Quedan excep-
cionadas igualmente las disposiciones del TRLCAP refe-
ridas al contrato de gestion de servicios publicos para
atribuir o encomendar a estas sociedades de capital mixto
la gestion de servicios sanitarios?
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¢) Criterios para la resolucion del conflicto entre
la legislacion sanitaria y la legislacion de contratos

En este punto se plantea una importante antinomia
entre la legislacion de contratos y la legislacion sanitaria,
porque el art. 54 del RD 29/2000, de 14 de enero, homo-
loga aparentemente el régimen de las sociedades estatales
"que se constituyan para la gestion y administracion de
los centros, servicios y establecimientos sanitarios de
proteccion de la salud o de atencion sanitaria”, juzgando,
en principio, indiferente el dato de que en su capital sea
mayoritaria o unica la participacion del Instituto Nacio-
nal de la Salud. Como facilmente se advierte, el Regla-
mento vuelve a las previsiones de la LCAP, pero resulta
contradictorio con la legislacion de contratos actual.
Pensamos que la resolucion de este conflicto de normas
no debe resolverse valiéndose de los criterios tradiciona-
les de que la norma posterior deroga a la norma anterior o
de que la norma superior abroga a la inferior, aunque la
aplicacion de ambos criterios condujese en este caso a la
misma solucion, esto es, la supremacia de la legislacion
de contratos sobre la sanitaria. Por el contrario, la resolu-
cion de este conflicto apunta a un problema de mayor
altura y enjundia y que planea sobre todo el marco de
relaciones entre la legislacion contractual y la normativa
sanitaria: jcudl de estas legislaciones prevalece sobre la
otra?

Es mérito del Prof. VILLAR PALASI habernos ad-
vertido de la insuficiencia que los criterios tradicional-
mente empleados para la ordenacion del sistema de
fuentes presentan para resolver todos los casos de con-
flictos internormativos. A ¢l se debe igualmente la con-
ceptuacion de la teoria de los grupos normativos, grupos
en los que hay que incardinar, de acuerdo con su finali-
dad y su campo de accidn, las distintas normas y disposi-
ciones que conforman el ordenamiento juridico. Desde
esta perspectiva, es claro que, en el supuesto que nos
ocupa, nos hallariamos, en puridad, mas que ante un
conflicto internormativo ante un problema de qué grupo
normativo resulta aplicable si el de la contratacion publi-
ca, cuya norma de cabecera es en este momento el
TRLCAP, o si el de sanidad, cuya norma principal es la
Ley General de Sanidad. La solucién a esta aparente
antinomia pasa, en nuestra opinion, por darle primacia al
grupo normativo de la legislacion de contratos, puesto
que las normas, integradas en el grupo normativo de la
sanidad, no son suficientes para contradecir aquél, ya que
carecen de los presupuestos basicos para que tal efecto se
produjese: la isonomia y la isometria. Naturalmente, la
afirmacion anterior no empece a que el propio grupo
normativo de contratos excepcione en ciertos puntos su
aplicacion y remita o reenvie su regulacion al ordena-
miento sanitario. Mas esta excepcion no se produce aqui;
antes bien, ya hemos dado noticia de como, durante la



década de los ochenta, se va produciendo un paulatino
proceso de sujecion de los contratos sanitarios al marco
comun de la legislacion de contratos del Estado, someti-
miento que es ya pleno en la vigente normativa de con-
tratacion de las Administraciones Publicas, salvo las
especialidades que ésta sienta en favor de las disposicio-
nes sanitarias.

En consecuencia, creemos que, en la atribucion de la
gestion sanitaria a sociedades de capital mayoritaria-
mente publico, resultan sensu contrario aplicables las
disposiciones especificas del contrato de gestion de ser-
vicios publicos. La solucion de la legislacion de contratos
resulta ademas coherente con otras normas de nuestro
ordenamiento juridico que conciben como gestion indi-
recta la gestion de un servicio mediante sociedades cuyo
capital no pertenezcan en exclusiva a una Administracion
o entidad publica, y, en particular, con el art. 156 d) del
TRLCAP*.

La solucion alcanzada es extrapolable también al am-
bito de las Comunidades Autébnomas no sélo porque el art.
154.2 del TRLCAP tenga caracter basico y, en consecuen-
cia, constituya un limite a los legisladores regionales, sino
porque ni siquiera entra, dentro de las capacidades de éstos,
la posibilidad de alterar o expandir dicha determinacion
basica uniendo las competencias que ostentan sobre sanidad
(art. 149.1.16 CE) y contratacion administrativa (art.
149.1.18 CE).

D) La regulacion del concierto y las competencias de
las Comunidades Auténomas en materia de contratos vy de
sanidad

Precisamente, éste Gltimo aspecto nos va a servir pa-
ra advertir, en cambio, que los legisladores autonémicos
si estan llamados a desplegar una importante labor a la
hora de desarrollar las escasas previsiones que, sobre las
modalidades de gestion indirecta del servicio publico
sanitario, bosquejan tanto el TRLCAP como la LGS. En
otro lugar hemos expuesto, a proposito de las relaciones
entre la legislacion de contratos y la del procedimiento
administrativo comtin, que las competencias sobre con-
tratacion administrativa revisten un caracter instrumental
o adjetivo y que asumen, por tanto, una relacion de medio
a fin con las materias sobre las que se proyectan"“. Tras-
ladado al supuesto que nos ocupa, lo anterior significa
que a los legisladores autonémicas cumple una impor-
tante labor de definicion y desarrollo de las modalidades
de contratacion en el ambito sanitario, tarea en la que
s6lo van a encontrar los frenos que suponen las escasas
determinaciones basicas contenidas al respecto en la LGS
y en el TRLCAP. Siendo esto asi, y centrandonos en este
momento en la figura del concierto sanitario, cabe decir
que los legisladores autonémicos tienen en sus manos

acabar con esa cierta orfandad normativa de la que ha
venido tradicionalmente rodeada la figura. Al respecto,
ha de notarse que las determinaciones que incorpora el
TRLCAP se constrifien a definirlos genéricamente y a
enfatizar su sometimiento, en todo caso, al ambito de la
legislacion de contratos™, legislacion que -conviene
advertirlo- no es solo la estatal, sino la que legitimamente
pueden abordar ya las Comunidades Auténomas y que
puede asumir incluso la forma de una legislacion especi-
fica de contratos sanitarios, uniendo las competencias que
muchas Comunidades Auténomas poseen en ambos cam-
pos™.

En esta linea, el art. 90.4 de la LGS emplaza tam-
bién a dicha labor cuando sefiala que "las Administracio-
nes Publicas dentro del ambito de sus competencias fija-
ran los requisitos y las condiciones minimas, basicas y
comunes, aplicables a los conciertos". Entre esos requi-
sitos y condiciones minimas a los que se refieren los
restantes apartados del art. 90 estan, sin duda, la nota de
la complementariedad o subsidiariedad del concierto a la
que ya hemos aludido y la reserva de la modalidad del
concierto a los contratos que se concluyan efectivamente
con entidades y personas privadas, quedando asimiladas a
éstas, como hemos visto, las sociedades de economia
mixta, concepto que, tras el TRLCAP, parece abrazar
también las sociedades estatales o autondémicas cuyo
capital, aun siendo mayoritariamente publico, no lo sea
en exclusiva.

E) ;Conciertos con entidades publicas actuando
baio veste privada?

No obstante lo dicho, atn hay que plantearse si po-
drian concertarse los servicios sanitarios con Administra-
ciones y entidades publicas que actuasen bajo veste pri-
vada, esto es, como si fuesen particulares. Tal posibilidad
podria pensarse mas que para concertar los servicios
hospitalarios en su globalidad para contratar ciertos ser-
vicios particulares o especializados, y no tendria, en
principio, porqué limitarse a Administraciones y entida-
des publicas de su ambito territorial o de su zona geogra-
fica de influencia. Es verdad que estos supuestos no que-
dan amparados por la norma de excepcion del art. 154.2
del TRLCAP, que se refiere, segiin hemos visto, a su-
puestos de atribucion o asignacion normativa y no a su-
puestos negociases; sin embargo, si podrian caer, en
nuestra opinion, plenamente dentro del supuesto de no
sujecion a la legislacion de contratos de los convenios de
colaboracion entre entidades publicas consagrados en el
art. 3. 1.c) del TRLCAP y que, segin doctrina reiterada
de la Junta Consultiva de Contratacién, no tienen las
cortapisas objetivas de los convenios que se celebran con
entidades y personas sometidas al Derecho Privado™.
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2. La utilizacion del procedimiento negociado en los
contratos de gestidon de servicios publicos.

A) El art. 159.2-f) del TRLCAP

El problema que acabamos de planteamos podria
haber quedado resuelto en los términos expuestos si no
fuese por la complejidad que, al respecto, introduce el art.
159.2 f) del TRLCAP, prevision que, por lo demas, tiene
su origen en un afiadido incrustado por el art. 72 de la
Ley de Acompafamiento a los Presupuestos de 1997
(Ley 13/1996, de 30 de diciembre). Sefiala, en efecto, el
art. 159.2 f) del TRLCAP, que podra utilizarse el proce-
dimiento negociado, entre otros, en el supuesto de:

"Los (?) relativos a la prestacion de asis-
tencia sanitaria concertados con medios ajenos,
derivados de un Convenio de colaboracion en-
tre las Administraciones Publicas o de un con-
trato marco, siempre que éste haya sido adjudi-
cado con sujecion a las normas de esta Ley"

B) Las contrataciones derivadas de un convenio de cola-
boracion interadministrativo

El precepto transcrito no es, desde luego, un decha-
do de claridad™ y mezcla, valiéndose de un censurable
utilitarismo, realidades muy diversas. En lo que ahora nos
interesa, el precepto confirma la imposibilidad de utilizar
la técnica del concierto para regular los acuerdos de
prestacion sanitaria entre Administraciones y entidades
publicas, confirmando consiguientemente la formula del
convenio de colaboracion. Sin embargo, a partir de este
dato cierto afloran las dudas. Hay quien entiende, pen-
sando en las encomiendas de gestion sanitaria que se le
hacen a las entidades locales, que lo que el art. 159.2 f)
del TRLCAP reconoce es que "esos convenios de colabo-
racion con las entidades locales titulares de centros sani-
tarios son contratos de gestion de servicios publicos, no
un negocio juridico excluido del art. 3. 1. ¢) de la Ley de
Contratos de las Administraciones Piblicas™". Ahora
bien, si se repara detenidamente en el mencionado art.
159.2 f) del TRLCAP, se observa que los que pueden
seguir las formas del procedimiento negociado son los
contratos derivados de un convenio de colaboracion, que
son a los que, en definitiva, se les reputa contratos de
gestion de servicios publicos. El convenio de colabora-
cion puede, sin embargo, tener por objeto la atribuciéon o
encomienda de la prestacion sanitaria, sin perder, por las
razones anteriormente expuestas, su condicion de conve-
nio de colaboracion excluido del ambito de aplicacion del
TRLCAP. Incluso, dando un paso mas, podria pensarse
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que ésta ultima interpretacion dependera del grado de
concrecion al que se haya llegado en el convenio de cola-
boracion, pues pudiera ser que en éste se hayan previsto
hasta los tultimos detalles, haciendo innecesaria la poste-
rior conclusion de contratos derivados del convenio, por
seguir la terminologia empleada por la Ley.

La interpretacion que sustentarnos proporciona
ademas una mayor coherencia al resto del precepto, pues
aproximaria este supuesto al de los contratos marco,
aunque con algunas diferencias. Cuando se formulan en
términos demasiado genéricos, los convenios de colabo-
racion asumen la misma funcion que los contratos-marco:
ser una suerte de contratos normativos que sirven de
cuadro para la conclusion de una futura serie de contra-
tos. No obstante, se separan en un punto importante: el
procedimiento para la conclusiéon de un contrato-marco
esta plenamente sujeto a la legislacion de contratos (de
ahi, la prevision final del precepto) y lo esta, porque la
figura del contrato-marco estd pensada para la creacion
de un marco de relaciones contractuales estables entre la
Administracion y los privados, lo que obliga a asegurar la
publicidad y la concurrencia. Los convenios de colabora-
cion, a los que se refiere el art. 159.2 f) del TRLCAP,
juegan el mismo papel, pero con una notable diferencia:
como solo rigen las relaciones de colaboracion entre
Administraciones pueden concluirse al margen de las
previsiones de la legislacion de contratos, pues, en prin-
cipio, no quebrantan las reglas de la publicidad y de la
concurrencia habida cuenta del caracter de servicio pu-
blico que tiene la sanidad y del papel complementario o
subsidiario que cubre a este respecto la sanidad privada.

C) La conclusion de conciertos por procedimiento nego-
ciado sin publicidad

El art. 159.2 f) del TRLCAP contiene también, co-
mo hemos visto, una prevision especifica para los con-
ciertos, aunque lo haga empleando un censurable circun-
loquio. A través de éste creemos que lo que dicho pre-
cepto permite es que se recurra a las formas del procedi-
miento negociado cuando por razones facticas resulte
imposible promover un proceso de concurrencia real, lo
que haria absurdo e inutil seguir los rigurosos y retardata-
rios tramites del procedimiento abierto y del concurso.
Naturalmente, esta situacion se dara mas facilmente con
respecto a la concertacion global, por ejemplo, de un
hospital o de un centro sanitario, que con respecto a la
concertacion de un servicio sanitario de caracter com-
plementario, como podria ser, por ejemplo, el transporte
de enfermos™™,



D) Las contrataciones derivadas de un contrato o
acuerdo-marco

a) La naturaleza de los contratos-marco

Otra cuestion ultima plantea el art. 159.2 f) del
TRLCAP. Es la que alude a la prevision de los contratos-
marco y a las relaciones que éstos pueden tener con los
conciertos sanitarios. Sefiala, en efecto, aquél precepto
que podran seguirse las formas del procedimiento nego-
ciado para la adjudicacion de los contratos derivados de
un contrato marco, "siempre que éste haya sido adjudica-
do con sujecion a las normas de esta Ley". La figura del
contrato marco conforma una novedad y constituye de
alguna manera una gran incognita, como la misma Junta
Consultiva de Contratacion ha confesado. En el TRLCAP
s6lo hay referencias al contrato marco cuando se regula
el contrato de suministro [arts. 182.1), y 183.1], prevision
que lucia ya en la primitiva redaccion de la LCAP. Fuera
del TRLCAP, alude a los contratos o acuerdos marco la
Ley de Contratacion para los sectores excluidos (art. 6 de
la Ley 48/1998, de 30 de diciembre). Por lo demas, hay
que reseflar que la escasisima doctrina que, hasta el mo-
mento, ha abordado la realidad de los acuerdos-marco lo
ha hecho un tanto de pasada y haciendo patentes sus
recelos hacia la misma, recelos, por cierto, que contrastan
con el decidido impulso que, desde las instancias comu-
nitarias, parece querer darse a dicha figura.

De los escasos datos que el ordenamiento, tanto na-
cional como comunitario, proporcionan de cara a la ca-
racterizacion de los contratos o acuerdos-marco, si puede
afirmarse con cierta seguridad su caracter de contrato
normativo, en el sentido mas puramente civilista del
término. Es decir, el contrato marco se mueve dentro de
la funcionalidad tipica de los contratos normativos. Su
objeto no es la conclusion ya de un contrato de asistencia
sanitaria, sino "determinar el contenido normativo de
futuros contratos constitutivos de obligaciones" en que
dos o mas sujetos entren a formar parte*™. EI contrato
marco como contrato normativo asegura, pues, la conclu-
sion de futuros contratos, pero, por si mismo, no genera
mas derechos y obligaciones que los de la eventual cele-
bracion de futuros contratos y los de conformar el conte-
nido de éstos de acuerdo con las clausulas y estipulacio-
nes que previamente han resultado pactadas en el con-
trato marco.

Desde el punto de vista de la contratacion adminis-
trativa, la adopcion de la formula del contrato marco
simplifica enormemente los procedimientos de contrata-
cion, particularmente en lo que se refiere a las fases de
preparacion y adjudicacion de los sucesivos contratos, ya
que, si, por un lado, tenemos ya seleccionado al contra-
tista, por el otro, tenemos también preconfigurado el

contenido contractual, lo que agiliza extraordinariamente
la confeccion del expediente de contratacion. Precisa-
mente, es €ésta previa seleccion de los contratistas la que
suscita, como vimos la critica de la doctrina que se ha
ocupado del tema, y la que determina, en consecuencia,
que la legislacion de contratos exija que, para la conclu-
sion de un contrato-marco, se sigan las normas de la
normativa de contratacion™. Asi las cosas, se comprende-
ra que los contratos-marco guarden muchas similitudes
con las formas de adquisicion centralizada que, desde
hace ya tiempo, hemos conocido en el ambito del con-
trato de suministros, aunque resulten también notables
sus diferencias.

b) ;Existen los contratos marco la exclusividad en
favor de un solo contratante?

Dos cuestiones queremos tratar someramente antes
de dar por concluido este apartado de los contratos-
marco. En principio, la figura resulta aplicable a todas las
modalidades de gestion indirecta de los servicios publi-
cos, aunque quizad tenga mayor virtualidad en relacion
con los conciertos que en relacion, por ejemplo, a la
concesion. Centrados, por tanto, en el concierto, las dos
cuestiones que pretendemos abordar aluden, por una
parte, a si el acuerdo marco impone o no la clausula de
exclusividad a favor de un solo empresario, y, por otra, a
si el contrato marco, tal concebido, se confundiria con la
exigencias de la homologacion que, en el ambito sanita-
rio, se requiere a los centros privados para poder concer-
tar con la Administracion.

La Comunicacion de la Comision de 11 de marzo de
1998 y el art. 6 de la Ley que regula los procedimientos
de contratacion en los sectores excluidos parecen no
exigir la exclusividad en favor de un solo contratista?™".
Exclusividad que, en cambio, si resulta aconsejable -y, en
nuestra opinion, exigible- con respecto a las contratacio-
nes centralizadas de suministros. La razén que explica
esta diferencia de trato entre dos modalidades que, como
hemos dicho, guardan tantas similitudes, se conectan a la
distinta funcionalidad que poseen los concursos para la
determinacion del tipo y los acuerdos marco. Aquéllos no
son, en puridad, contratos normativos, sino verdaderos
contratos en los que ya se selecciona un adjudicatario que
vendra obligado a concluir y suministrar las diversas
peticiones de bienes que desde ese momento se le puedan
ir dirigiendo; los acuerdos marco, en cambio, s6lo prefi-
guran el contenido de futuros contratos y efectuan una
seleccion de los posibles contratistas, aunque no creemos
que exista, por parte de éstos, ni siquiera una verdadera
obligacion de concluir el contrato derivado, lo que justi-
ficaria el que se incluyesen varios posibles candidatos
para asegurarse, en su caso, la Administracion aquélla
conclusion. En cualquier caso, el nimero de selecciona-
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dos tampoco debe ser muy elevado, pues, entonces, se
correria el riesgo de que el acuerdo mareo, se convirtiese
en un bordo expediente para elegir, después, libremente
entre el rosario de posibles contratistas seleccionados™".
De la misma forma, estimamos que en el expediente de
contratacion del contrato derivado debe quedar debida-
mente justificado porqué se escoge a uno de entre los

posibles candidatos.

¢) Las relaciones entre los contratos-marco y las
homologaciones requeridas para poder concertar con la
Administracion sanitaria

Resta que nos preguntemos sobre qué relaciones se
establecen entre el contrato-marco y el requisito de la
homologacion exigido con caracter general a los centros
sanitarios privados para poder concertar con la Adminis-
tracion la prestacion de los servicios sanitarios. El art.
90.5 de la LGS establece, en efecto, que "los centros
sanitarios susceptibles de ser concertados por las Admi-
nistraciones Publicas sanitarias deberan ser previamente
homologados por aquéllos, de acuerdo con un protocolo
definido por la Administracion competente, que podra ser
revisado periodicamente". Facilmente se constata que
este precepto concibe la homologacion como un prius
con respecto a la concertacion, un requisito de capacidad
que los hospitales y centros privados deben reunir para
poder convertirse en contratistas de la Administracion
sanitaria. Desde esta perspectiva, y puesto que en el am-
bito del contrato de gestion de servicios publicos no es
exigida la clasificacion de los contratistas, a pesar de lo
que en otro sentido pudiera deducirse de algunas nor-
mas™", la homologacién sanitaria viene de alguna forma
a realizar en el ambito de la concertacion sanitaria el
papel que en el contrato de obras y en los de consultaria y
asistencia y de servicios cumple el requisito de la clasifi-
cacion de los contratistas™". Por ello, siendo el contrato-
marco un contrato -de cardcter normativo, pero contrato,
al fin y al cabo- los centros sanitarios privados que se
incorporen al ambito objetivo de dicho contrato-marco
precisaran igualmente de su previa homologacion, ya que
la conclusion del contrato-marco los convierte en poten-
ciales prestadores del servicio publico sanitario.

III. La contratacion del resto de servicios sanitarios y
de los suministros

1. La contrataciéon de los servicios sanitarios comple-
mentarios, ;,contratos de gestién de servicios o contratos
de servicios?

La contratacion del resto de servicios sanitarios pre-
cisa, como expusimos al inicio de este trabajo, distinguir
entre los que alli denominadbamos servicios complemen-
tarios e instrumentales. La contratacion de los primeros
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no plantea especiales problemas, pues, en su mayoria,
dichos contratos resultan reconducidos a las técnicas ya
conocidas de la gestion indirecta de servicios publicos vy,
fundamentalmente, del concierto. S6lo se suscitan pro-
blemas particulares en relacion con determinadas presta-
ciones que parecen poder encontrar acomodo en el marco
del contrato de servicios, en cuyo caso las cuestiones que
afloran resultan muy similares en su formulacioén y reso-
lucion a las que, a continuacién, vamos a abordar con
respecto a los llamados servicios instrumentales. De
todos modos, antes de pasar a ese analisis, s6lo queremos
advertir de que las incertidumbres que sobre el particular
han surgido, devienen en gran parte de la inteligencia de
normas de funcionalidad muy reducida, cuales son las
que clasifican a los contratistas en el ambito del mencio-
nado contrato de servicio o en el de asistencia, razon por
la que la Junta Consultiva ha relativizado en alguna oca-
sion su alcance.

2. La contratacion de servicios instrumentales y de bienes

imprescindibles para el funcionamiento de la actividad
sanitaria

A) Las contrataciones centralizadas de bienes y servicios

a) Caracterizacion de la figura.

Centrandonos ya en los servicios instrumentales, las
cuestiones que, dentro del estrecho margen de este trabajo,
pretendemos abordar pueden ser tratadas conjuntamente
con las relativas a la contratacion de suministros que se
juzgan imprescindibles para la buena marcha de los centros
y servicios asistenciales. En concreto, queremos incidir
sobre el tema de las contrataciones centralizadas de servi-
cios y de suministros, previstas en los arts. 199 y 183 del
TRLCAP, respectivamente, pues la regulacion de aquéllas
remite a las normas y principios acuiiadas para los segun-
dos.

El art. 199 del TRLCAP regula, en efecto, la con-
tratacion centralizada de servicios en los siguientes tér-
minos:

"Los contratos de servicios podran ser declara-
dos de contratacion centralizada en la Admi-
nistracion General del Estado, sus Organismos
Autonomos, Entidades gestoras y Servicios
comunes de la Seguridad Social y demas Enti-
dades publicas estatales, de conformidad con lo
dispuesto en el art. 183. 1"

El precepto, como decimos, remite a las normas que
regulan la contratacion centralizada centralizada de su-
ministros (art. 183 del TRLCAP), remision que tiene su
explicacion en el hecho de que ha sido precisamente en el



ambito de los suministros en donde primero (e, incluso,
antes de que la legislacion de contratos la previese expre-
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samente) ha surgido esta modalidad de contratacion™".

La dinamica de la contratacion centralizada es, por
lo demas, muy simple, e, incluso, a partir de la LCAP,
tiende a hacerse uniforme en el Estado y las Comunida-
des Autonomas. En sintesis, comprende dos fases: los
concursos para la determinacion del tipo y las contrata-
ciones derivadas de dichos concursos que se pueden
verificar siguiendo los cauces del procedimiento nego-
ciado sin publicidad [arts. 182.g) y 210 f) del TRLCAP].
Previamente a la celebracion de los concursos para la
determinacion del tipo, resulta precisa la llamada decla-
racion de uniformidad de los bienes y servicios de utili-
zacion comuin.

El recurso a estas técnicas de contratacion centrali-
zada responde sustancialmente a una serie de razones de
variada indole. En primer lugar, la contratacion centrali-
zada pretende coordinar las diversas compras de bienes y
servicios idénticos que realiza la Administracion, miti-
gando los perniciosos efectos de la atomizacion organica;
en un segundo término, persigue también racionalizar el
trabajo administrativo, simplificando y agilizando los
procedimientos contractuales; y, por ultimo, la contrata-
cion centralizada busca reforzar la posicion de la Admi-
nistraciéon como comprador™. La conjuncién de todos
estos factores es lo que hace que las modalidades de
contratacion centralizada hayan ido paulatinamente ga-
nando terreno en todas las Administraciones Publicas y
estén impulsando reacciones positivas en el plano de la
legislacion, como muestra, por ejemplo, el Anteproyecto
del Reglamento de la Ley de Contratos de las Adminis-
traciones Publicas que en estos momentos se elabora. En
el ambito sanitario, el mismo INSALUD ha explicitado
recientemente su voluntad favorable a esta politica co-
mun de compras™*.

b) Las contrataciones centralizadas de bienes y ser-
vicios desde la perspectiva de las nuevas formas de ges-
tion sanitaria

Ahora bien, desde la perspectiva que en este trabajo
nos ocupa, /sirve la regulacion contenida en el TRLCAP
para las adquisiciones centralizadas de bienes y servicios
que se verifican en el &mbito sanitario?

El primer corsé con el que podriamos toparnos es de
orden organizativo. El art. 182 g), segundo parrafo, esta-
blece que para la Administracion General del Estado, sus
Organismos Auténomos, Entidades gestoras y Servicios
comunes de la Seguridad Social y demas entidades publi-
cas estatales, la declaracion de uniformidad de los bienes
de utilizaciéon comun se hara por la Direccion General de

Patrimonio, prevision que pudiera ir en contra de la auto-
nomia de gestion que orienta las recientes reformas de las
entidades sanitarias. Este entendimiento resulta, no obs-
tante, mitigado por varios factores:

¢ El caracter no basico de este parrafo del art. 182 g)
del TRLCAP determina logicamente que esta prevision
no pueda operar con respecto a las Comunidades Auto-
nomas que tienen transferida la gestion asistencial™ ™,
Atn mas, en nuestra opinion, no puede operar ni siquiera
supletoriamente como criterio de inspiracion para los
legisladores autonomicos. Tratandose como se trata de
una prevision eminentemente organizativa cualquier
determinacion, directa o indirecta, de la legislacion del
Estado se hallaria viciada de inconstitucionalidad.

¢ Pero es que, incluso, en el ambito de la gestion
asistencias del Estado, este precepto permite su excep-
cion, porque, segun el mismo precepto, "cuando se trate
de bienes de utilizacion especifica por los servicios de un
determinado Departamento ministerial", la declaracion de
uniformidad competera ejercerla a éste, requiriendo sélo
el informe previo de la mencionada Direccion General de
Patrimonio. Por nuestra parte, pensamos que esta dispen-
sa es aplicable al ambito sanitario, ya que, centrada esta
modalidad de contratacion en la procura de los bienes
que conforman la infraestructura ontologica de la organi-
zacion administrativa, es claro que la realidad material
sanitaria requerird de unos bienes que son también de
utilizacion comun por los servicios especificos de una
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determinada rama de la Administracion™ .

La especialidad organizativa en favor de las Entida-
des gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social
se consagra ademas, siquiera con caracter transitorio,
para todo el proceso posterior de contratacion centraliza-
da (DT 4* del TRLCAP).

Las precisiones de caracter organizativo, que aca-
bamos de hacer, nos colocan ya en situacion de abordar
una ultima reflexion de caracter mas general a proposito
de los procedimientos de contratacion centralizada de
bienes y servicios sanitarios: ;resulta coherente la es-
tructura con la que actualmente aparecen dibujados di-
chos procedimientos con los intentos acometidos por las
ultimas reformas legislativas de agilizar y darle autono-
mia a la gestion sanitaria? (Es, realmente, funcional el
sistema de adquisicion centralizada que disefia el
TRLCAP? Se ha dicho, en alguna ocasion, que un hos-
pital es un pequerio mundo, afirmacion que gana enteros
en el caso de los macrohospitales o ciudades sanitarias.
Los ultimos hitos legislativos han tratado de reconocer
esta realidad propiciando la creacion o conversion de
centros hospitalarios o asistenciales en nuevas formas de
gestion que se ordenen mediante "criterios de descentra-
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lizacion y autonomia" que "se ejerceran conforme a las
caracteristicas que le sean propias a cada una de las for-
mas de gestion que adopten los centros sanitarios" y que
comprende aspectos tales como "el desarrollo de su es-
tructura organizativa; el desarrollo y gestion de los planes
de calidad total del centro; la elaboracion y aplicacion de
las normas internas de funcionamiento; la gestion de sus
recursos econdmicos con arreglo a principios de econo-
mia, celeridad y eficacia; la gestion de su tesoreria y
patrimonio y de sus recursos humanos" (arts. 11 y 12 del
RD 29/2000, de 14 de enero).

Pues bien, si se quiere ser coherente con estos nue-
vos principios de la gestion sanitaria, el ambito de la
contratacion centralizada tendra que ser redimensionado,
en el sentido de que todo el proceso se adecue a la nueva
realidad organizativa que esta surgiendo y a la que, ine-
vitablemente, nos guste o no, nos vemos abocados™;
efecto que se conseguira apurando las virtudes de la des-
concentracion en el seno de cada organizacion. De la
misma forma, serd preciso igualmente que se flexibilice
el contenido de los pliegos que rigen estas contrataciones,
proceso en el que ya da importantes avances el Antepro-
yecto de Reglamento sobre el que, en estos momentos, se
trabaja.

B) Los servicios y trabajos repetitivos

El art. 210 e) del TRLCAP contempla, en el ambito
del contrato de servicios, otra posibilidad mas de valerse
de las formas del procedimiento negociado: nos referi-
mos a la posibilidad de contratar por procedimiento ne-
gociado sin publicidad "la repeticion de estudios, servi-
cios o trabajos similares a otros adjudicados por proce-
dimiento abierto o restringido, siempre que los primeros
se hayan incluido en el anuncio del citado procedimiento
abierto o restringido y computado su importe para fijar la
cuantia total del contrato".

Esta figura, que tiene también su correlato en el
contrato de obras, guarda una cierta similitud con el
acuerdo marco dej que anteriormente hemos hablado,
mas aun después de la configuracion que a éste se ha
dado, por ejemplo, por la Ley de Contratacion en sectores
excluidos y que obliga, como se sabe, a fijar el precio
global. Sin embargo, hay, en nuestra opinion, alguna
diferencia: la fundamental, aparte de otras que no pode-
mos obviamente abordar en este estudio™, es que aqui
no estamos ante un simple contrato normativo, aqui hay
ya un servicio primero que se ha contratado y que, efecti-
vamente, se ha hecho.
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IV. La legislacion de contratos de las Administracio-
nes Publicas vy la habilitacion de nuevas formas de
gestion en el Sistema Nacional de Salud

El sistema descrito quedaria incompleto si no valo-
rasemos una ultima circunstancia. Hasta el momento,
hemos hablado del caracter administrativo o no de los
contratos que se concluyen con los particulares en el
genérico campo de los servicios sanitarios. Ahora bien,
en este analisis hemos dejado fija una constante que ha
operado a modo de premisa de todas las consideraciones
efectuadas. Esta premisa ha sido la de entender que las
entidades que concluian tales contratos con los particula-
res estaban plenamente sujetas a la legislacion de con-
tratos. Dicho de otra manera, hemos entendido que eran
poderes adjudicadores en el sentido mas estricto del tér-
mino. Sin embargo, sabemos de las ultimas reformas que
en el ambito de las formas de gestion se han producido
recientemente y que han venido a introducir importantes
factores de analisis. Sin entrar, desde luego, en todo el
vasto conjunto de problemas que estas reformas introdu-
cen, si queremos, no obstante, conocer el alcance que, a
nuestro juicio, despiertan sobre la contratacion adminis-
trativa.

1. La regulacion vigente

El articulo Yinico de la Ley 15/1997, de 25 de abril,
de habilitacion de nuevas formas de gestion del Sistema
Nacional de Salud, establece, en su apartado 2°, que "la
prestacion y gestion de los servicios sanitarios y sociosa-
nitarios podra llevarse a cabo, ademds de con medios
propios, mediante acuerdos, convenios o contratos con
personas o entidades publicas o privadas, en los térmi-
nos previstos en la Ley General de Sanidad". El conteni-
do de la prevision es tan ambiguo que, para empezar, no
se sabe bien si se esta refiriendo a las formas que pueden
seguirse para atribuir o encomendar a las nuevas entida-
des emergentes la prestacion y gestion de los servicios
sanitarios o si, por el contrario, estd refiriéndose a las
formas que estas nuevas entidades nacidas de la reforma
pueden escoger para, a su vez, encomendar o atribuir la
prestacion y gestion de los servicios sanitarios. Si éste
segundo es el sentido que ha querido darse al menciona-
do precepto, la formula tiene que ser completada con lo
que establece, en desarrollo de esta Ley, el art. 111.7 de
la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, a propodsito del ré-
gimen de contratacion de las fundaciones publicas sanita-
rias:

"El régimen de contratacion respetara,
en todo caso, los principios de publicidad y
libre concurrencia, y se regira por las pre-
visiones contenidas al respecto en la legis-
lacion de contratos de las Administraciones
Publicas".



Mas explicito y detallado, el RD 29/2000, de 14 de
enero, que constituye, segiin su Exposicion de Motivos,
"desarrollo obligado de la Ley 15/1997, de 25 de abril, y
desarrollo necesario del articulo 111 de la Ley 50/1998,
de 30 de diciembre", detalla pormenorizadamente el
régimen de contratacion de cada una de las entidades que
ahora aparecen en escena en el agora sanitario. Asi, para
las fundaciones constituidas al amparo de la Ley
30/1994, el art. 43 precisa que,

"...ajustaran su actividad contractual al Derecho
Civil y Mercantil y estaran sujetas a los princi-
pios de publicidad y concurrencia, salvo en los
casos no exigidos en la legislacion sobre con-
tratos de las Administraciones publicas".

... Para los consorcios sanitarios, el art. 51 especifi-
ca que,

"...ajustaran su actividad contractual a lo dis-
puesto en la legislacion de contratos de las
Administraciones publicas"

... Para las sociedades estatales, el art. 59 repite lo
dicho para las fundaciones, es decir, que,

"...ajustaran su actividad contractual al Derecho
Civil y Mercantil y estaran sujetas a los princi-
pios de publicidad y concurrencia, salvo en los
casos no exigidos en la legislacion sobre con-
tratos de las Administraciones publicas".

... Finalmente, para las fundaciones publicas sanita-
rias, el art. 72 concreta que,

"La contrataciéon de las fundaciones publicas
sanitarias respetara, en todo caso, los principios
de publicidad y libre concurrencia y se regira
por las previsiones contenidas al respecto en la
legislacion de contratos de las Administracio-
nes publicas".

2. Sujecion plena a la legislacion de contratos para
los consorcios y para las fundaciones publicas sanitarias:
atencion particular a los contratos y negocios excluidos
del ambito de aplicacion del TRLCAP que concluyan
éstas ultimas entidades

El esquema, que traza el Reglamento de 14 de enero
de 2000, describe, a nuestro juicio, dos supuestos de
sujecion plena a la legislacion de contratos y dos su-
puestos, en cambio, de sujecion minima (o, probable-
mente, de simple huida, por plantearlo en términos mas
reales) a la legislacion de contratos. La sujecion plena

rige, desde luego, para los consorcios, porque constituyen
un ejemplo de las "entidades de derecho publico con
personalidad juridica propia, vinculadas o dependientes
de cualquiera de las Administraciones Publicas... que
[satisfacen] especificamente necesidades de interés gene-
ral que no tengan caracter industrial o mercantil” (art. 1.3
del TRLCAP); interés éste que, como hemos expuesto en
otras sedes, no hay que identificar con el trasnochado
afan de lucro, sino con el despliegue en el mercado de
una actividad en régimen de concurrencia paritaria con
los particulares™". Esta opinion se confirma, por lo de-
mas, con la plena sujecion al ordenamiento administrati-
vo que preconiza el art. 47 del Reglamento, lo que haria
absurdo consagrar una via de fuga exclusivamente para el
ambito de la contratacion.

De la misma forma, y a pesar de la ambigiiedad em-
pleada por el art. 72 del Reglamento, creemos también
que rige una sujecion plena a la legislacion de contratos
para las llamadas fundaciones publicas sanitarias. En
primer lugar, porque no hay que olvidar que una de las
finalidades -confesadas- de la reforma es, precisamente,
adaptar el régimen juridico de las entidades publicas
empresariales de la LOFAGE a la esfera de la sanidad,
homologacién que exige someterlas al mismo régimen de
contratacion que ostentan aquéllas entidades y que se
sintetiza, en virtud del art. 1.3 del TRLCAP, en una suje-
cion plena a la legislacion de contratos cuando concluyan
con terceros contratos y negocios que objetivamente
caigan dentro del ambito de aplicacion de la legislacion
de contratos™ . Fuera de este ambito objetivo, creemos
que el Reglamento suaviza para las fundaciones publicas
sanitarias los rigores existentes para las entidades publi-
cas empresariales, toda vez que éstas han de respetar,
cuando confluyan, por ejemplo, contratos privados, las
normas del TRLCAP y de sus disposiciones de desarrollo
en lo que afecta a la preparacion y adjudicacion de dichos
contratos privados (art. 9.1 del TRLCAP). Pensamos que
esta interpretacion que sustentamos es la que explica la
expresion inicial del art. 72 del Reglamento ("la contrata-
cion ... respetara, en todo caso, los principios de publici-
dad y libre concurrencia"). Cuestion diferente es la de si
esta suavizacion del régimen de los contratos objetiva-
mente no sujetos a la legislacion de contratos, resulta
compatible con ésta, tesitura que debe resolverse, a nues-
tro juicio, en sentido afirmativo, ya que el propio art. 9.1
del TRLCAP establece aquella sujecion plena de los
llamados actos separables "en defecto de normas admi-
nistrativas especificas", lo que da pie para pensar en que
estas normas especificas pueden ser también las sanita-
rias sin que, por ello, se altere la virtualidad de los crite-
rios que ordenan las relaciones entre ambos grupos nor-
mativos.

61



DS Vol. 9, Num. 1, Enero-Junio 2001

3. El régimen de contratacioén de las fundaciones y de las
sociedades estatales

Finalmente, el régimen de contratacion de las funda-
ciones constituidas al amparo de la Ley 30/1994 y de las
sociedades estatales son bien distintos. Los arts. 43 y 59
del Reglamento enganchan dicho régimen a lo previsto
en la Disposicion adicional sexta del TRLCAP, aunque
con una notable salvedad: mientras que esta Disposicion
s6lo habla de las sociedades mercantiles en cuyo capital
sea mayoritaria la participacion publica, el art. 54.1 del
Reglamento de 14 de enero de 2000 conceptiia, segun
vimos, como sociedades estatales también aquéllas en las
que el capital social es exclusivamente publico. No obs-
tante, pensamos que en este punto, y a diferencia de
cuanto dijimos a proposito del analisis de las especificas
normas del contrato de gestion de servicios publicos, el
matiz carece de relieve y debe prevalecer la nocion de
organismo de Derecho publico que sienta el art. 1.3 del
TRLCAP y en el que no cabe, desde luego, ninguna de
estas dos entidades™ ",

V. Breve reflexion final

Ciertamente, por éste ultimo flanco, que acabamos
de abordar, se desangran gran parte de las garantias esta-
blecidas por la legislacion de contratos, lo que obligara
también en el campo de la sanidad a abrir el mismo de-
bate que el recurso a entidades formalmente privadas ha
suscitado ya en otros ambitos de la contratacion publi-
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ca™ Por eso, la respuesta a la pregunta que plantedba-
mos al inicio de este trabajo consiste cabalmente en la
formulacion de otra pregunta: admitido que la legislacion
de contratos nace con una voluntad omnimoda de regular
toda la contratacion publica, cualesquiera que sea el am-
bito en el que ésta se desarrolle, jes posible y legitimo
alterar aquélla voluntad creando entidades cuya sujecion
a la legislacion de contratos es mas tenue y relajada, pero
que realizan sin embargo la misma actividad contractual
que las entidades sujetas? La respuesta a esta segunda
cuestion escapa, desgraciadamente, a nuestras limitadas
posibilidades y demanda valorar muchos principios y
reglas, entre los cuales no son precisamente los menores
el mismo campo de aplicacion del Derecho Administrati-
vo o las relaciones entre el principio de legalidad y la
eficacia.

Ahora bien, lo que si cabe es la posibilidad de que,
al hilo de las peculiares relaciones que rigen entre la
normativa de contratacion y la sanitaria, que los legisla-
dores autonomicos profundicen, sin desvirtuar el sentido
y las finalidades de la legislacion de contratos, en las
particularidades que ofrece la contratacion de los servi-
cios sanitarios, opcion que, personalmente, juzgo mas
adecuado que la adulteracion de instituciones juridicas ya
muy consolidadas o que los, a veces, irreflexivos movi-
mientos de huida.



' De caracter predominantemente organico son las distintas

=

referencias que en el articulado del TRLCAP se realiza a las
Entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad. Asi,
Arts. 12.1 (6rganos de contratacion); 48 (competencia del
Consejo de Ministros para la aprobacion de pliegos de clau-
sulas administrativas particulares); 49 (informe del Servicio
Juridico en el procedimiento de aprobacion de pliegos de
clausulas administrativas particulares); 51 (competencia del
Consejo de Ministros para la aprobacion de pliegos de clau-
sulas administrativas generales); 59.2 (informe del Servicio
Juridico para el ejercicio de las prerrogativas administrativas
de la contratacion); 72.1 a) (tramitacion de emergencia, da-
cion de cuenta al Consejo de Ministros); 81 (composicion de
la Mesa de contratacion); 117.1 a) (competencia para la for-
malizacion de contratos en el extranjero); 141 (procedimiento
negociado para los contratos de obras declarados secretos);
159.2. ¢) (procedimiento negociado para los contratos de
gestion de servicios declarados secretos); 177.2 (cuantias a
partir de las cuales deben publicar los anuncios de suminis-
tros en el DOCE); 182 g) y h) (procedimiento negociado sin
publicidad en el contrato de suministro); 183.1 (competencia
para declarar la adquisicion centralizada de bienes); 195 (au-
torizacion para la fabricacion de bienes muebles); 199 (com-
petencia para la contratacion centralizada de servicios); 210
f) y g) (procedimiento negociado sin publicidad en el contrato
de servicios); Dad 3°, 1 (competencia para la adquisicion de
equipos y sistemas para el tratamiento de la informacion);
Dad 13* (sustitucion de Letrados en la Mesa de contratacion)
y DT 4* (Competencias en materia de suministros de bienes
de utilizacion comun por la Administracion).

Dado el caracter organico de todas estas determinaciones, es
facilmente comprensible que no tengan caracter basico y que
no muestren tampoco aptitud, a pesar de lo que pudiera dedu-
cirse de la Disposicion final 1%, 1 del TRLCAP, para com-
portarse como preceptos supletorios (cfr. nuestro trabajo La
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas: su en-
tronque con el bloque de la constitucionalidad y su ambito de
aplicacion, en la obra dirigida por F.A. Castillo Blanco, Es-
tudios sobre la contratacion en las Administraciones Publi-
cas, CEMCI, Granada, 1996, pp. 1 y ss.

Asi, J. PEMAN GAVIN, Hacia nuevas formas de gestion de
los servicios sanitarios (Real Decreto-Ley 10/1996, de 17 de
Jjunio), en la obra colectiva Reforma y liberalizacion econo-
mica. Los Decretos-Leyes de junio 1996, Civitas, Madrid,
1996, p. 296. Sobre la evolucion de la Sanidad en Espaiia y
su situacion presente resulta de gran utilidad la lectura del
Informe contenido en la obra colectiva coordinada por San-
tiago Mufoz Machado, José Luis Garcia Delgado y Luis
Gonzalez Seara, Las estructuras del bienestar. Derecho,
Economia y Sociedad en Espaiia, Escuela Libre Editorial y
Editorial Civitas, Madrid, 1997, pp. 217-294

El RGCE subrayaba, por cierto, ese matiz de subsidiariedad al
que hemos aludido, puesto que el recurso a la modalidad del
concierto se condicionaba, por un lado, temporalmente -plazo
no superior a ocho afios, salvo que el Gobierno autorizara ex-
presamente otra cosa- y, por otro lado, a que el concierto
"convenga" a la Administracion “para el desempefio o mayor
eficacia de un servicio publico"

Texto, por cierto, que planteaba algunos problemas en orden a
una correcta caracterizacion conceptual del concierto, pues
decia que "la asistencia en régimen de internado se hara efec-
tiva en las Instituciones sanitarias de la Seguridad Social o

mediante concierto y en aplicacion del principio legal de co-
ordinacion hospitalaria, en las clinicas, sanatorios y estable-
cimientos de andloga naturaleza de la Organizacion sindical o
de caracter publico o privado. Reglamentariamente se regula-
ra el régimen de concierto, especialmente de los que se for-
malicen por la Entidad Gestora con las Facultades de Medici-

na’.

v J. PEMAN, Hacia nuevas formas.., cit., p..297, nota 6
v Aparte de otras menciones, si cabe mas claras, en otros pre-

ceptos de la LGS, como los arts. 93 y 94 que hablan expre-
samente de conciertos con centros sanitarios privados y de
centros privados concertados.

¥il En nuestra opinién, lo previsto por la LGSS no desvirtia las

afirmaciones de la LGS. En primer lugar, no hay que olvidar
el alcance refundidor de la normativa de la seguridad social
anterior que tiene esta norma, lo que explica que su capacidad
de maniobra fuese muy limitada. Pero es que, en segundo lu-
gar, la LGS posee con respecto a la LGSS en estos aspectos
una superioridad funcional que impide que jueguen criterios
de ordenacion del sistema de fuentes, como el de la norma
posterior.

vl 10 que afirmamos en el texto no queda contradicho por la

existencia de los llamados conciertos singulares que pueden
concluirse con entidades privadas y publicas y que encontra-
ron su plasmacién normativa en el art. 6 de la Orden del Mi-
nisterio de Sanidad y Consumo de 12 de mayo de 1989, que
establecia lo siguiente:

"1° Previa autorizacion del Secretario general de Asistencia
Sanitaria, el Instituto Nacional de la Salud podra suscribir
conciertos singulares con entidades publicas o benéfico-
privadas, en orden al establecimiento de un régimen de
funcionamiento programado y plenamente coordinado con
el de los Centros sanitarios publicos, en el marco de una
planificacion sectorial.

2°. Las condiciones econdmicas se estableceran en base a
modulos especificos de costes efectivos por dia de estancia,
urgencias, consultas y demas servicios especiales a con-
certar, pudiéndose prefijar en el concierto, en su caso, una
financiacion global anual calculada en funcién de dichos
costes y de los objetivos previstos de prestacion de servi-
cios asistenciales, revisable mediante una liquidacion final
del ejercicio que tenga en cuenta el grado de cumplimiento
de dichos objetivos y su valoracion segiin los moddulos
econdmicos convenidos.

3°. La Direccion General de Programacion Econémico-
Financiera, a propuesta, en su caso, del Instituto Nacional
de la Salud, fijara las normas de procedimiento, habilita-
cion presupuestaria y condiciones técnicas y econdémicas
de contratacion, asi como los requisitos que han de reunir
los Centros hospitalarios, objeto del concierto singular.

4°. Los mencionados conciertos singulares tendran una dura-
cion maxima de cinco afios. Estos conciertos deberan
adaptarse a la normativa que con caracter general se pro-
mulgue en desarrollo de los preceptos contenidos en la Ley
General de Sanidad".

Pensamos que, pese a la equivoca denominacion ("conciertos
singulares"), o no estamos ante verdaderos conciertos en sen-
tido estricto, sino ante los convenios singulares de vincula-
cion a los que se refiere el art. 67.2 de la LGS, o ante lo que
estamos es ante un supuesto en que la Administracion o enti-
dad publica que concierta con la Administracién sanitaria no
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aparece bajo veste publica, sino como persona privada, en
cuyo caso si que podriamos estar ante un auténtico concierto.
De todas formas, nos inclinamos mas por la primera opcion y
ello por dos razones: primero, porque, como mas adelante
afirmamos en el texto, la manera mas normal de relacionarse
entre si las Administraciones Publicas no son los contratos, y
en segundo lugar, porque si se examina el contenido de los
conciertos que se signaron al socaire de esta normativa se
comprobara facilmente que ante lo que estamos es ante una
verdadera integracion o adscripcion del hospital publico en
cuestion. Asi lo ve, por ejemplo, J.JM* RODRIGUEZ DE
SANTIAGO, Los convenios entre Administraciones Publi-
cas, Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 192-194,passim, quien
se ha ocupado de estudiar con detenimiento el Convenio que,
en aplicacion de la transcrita Orden de 12 de mayo de 1989,
suscribieron el 13 de diciembre de 1989 el INSALUD y la
Comunidad Auténoma del Principado de Asturias y, en cuya
virtud el Hospital General de Asturias dejaba de ser gestiona-
do por la Comunidad Auténoma para integrarse en la estruc-
tura administrativa del INSALUD. Como afirma RODRI-
GUEZ DE SANTIAGO, "en el clausulado se pone de mani-
fiesto que mas que de un convenio para coordinar la actua-
cién de dos centros hospitalarios publicos se esta pactando la
integracion del hospital de la Comunidad Auténoma en el
ambito de la gestion administrativa del INSALUD, y ello a
pesar de que la Comunidad Auténoma contintia siendo, for-
malmente, titular de la propiedad del inmueble y de las rela-
ciones con el personal del centro hospitalario” (p. 192). Por
ello, sigue diciendo, "seria ilusorio hablar, a la vista de lo ex-
puesto, de una simple coordinaciéon y no, mas bien, de una
integracion temporal del hospital en la estructura administra-
tiva del INSALUD, aunque sea sin la titularidad del inmueble
y de las relaciones laborales y funcionariales", circunstancia
ésta tltima que le hace dudar de la naturaleza de estos conve-
nios: "...no debe ser posible que por convenio -que, en este
caso, no parece que pueda tener otra naturaleza que la de un
contrato (subrayado del autor)- celebrado entre dos partes (el
INSALUD y la Comunidad Auténoma se afecte in peius a
derechos de terceros (el mencionado personal), para los que
el contrato es res inter alios acta” (p. 193).

Estas tltimas dudas que, en orden a la conceptuacion de estos
conciertos singulares (rectamente, segiin la LGS, convenios),
posiblemente podrian abonar la idea, anteriormente expresa-
da, de que, en puridad, en estos convenios de adscripcion o
de integracion, las entidades puiblicas que los suscriben con la
Administracion sanitaria competente, lo hacen en calidad de
personas privadas y, por tanto, sin rodearse de las prerrogati-
vas que caracterizan la posicion y el estatus de la Administra-
cion Publica. Esta manera de entender el problema de los de-
nominados convenios o conciertos singulares reforzaria los
argumentos de quienes estiman estos convenios como verda-
deros contratos de gestion de servicios publicos (asi, F.J. VI-
LLAR ROIJAS, La responsabilidad de las Administraciones
sanitarias: fundamento y limites, Praxis, Barcelona, 1996, pp.
103-107). Sin embargo, el procedimiento que, en estos casos,
se sigue nos inclina mas a pensar que estemos, como afirma
A. MENENDEZ REXACH (Las formulas de gestion indi-
recta de servicios sanitarios: especial referencia al concierto
sanitario, en el Libro de Ponencias del III Congreso Derecho
y Salud, Pamplona, 1995, pp. 73 a 93), ante actos adminis-
trativos necesitados de aceptacion (postura a la que se adscri-
be también J.L. GOMEZ DE HITA, Formas juridicas de la
organizacion sanitaria. Derecho publico y Derecho privado
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en la provision publica de servicios sanitarios, EASP, Gra-
nada, 2000, p. 323).

 Cosa diferente es que tengan que concluir después el denomi-

nado contrato-programa previsto en el 59.2 de la LOFAGE

* Aunque, en puridad, pesan las dudas sobre si puede hablarse,

con respecto a este tipo de fundaciones, de titularidad del ca-
pital en los términos que se exponen mas adelante.

* En este aspecto, hay que resefiar de todas formas como tradi-

cionalmente ha existido una antinomia entre la legislacion
local y la legislacion general. En la legislacion local, se dis-
tingue entre "sociedades mercantiles", cuyo capital debe ser
integramente titularidad de la Corporacion Local, y que
constituyen una modalidad de gestion directa de los servicios
publicos [arts. 85.3. ¢) de la LRBRL; 103.1 del TRRL y 89
del RSCL] y "sociedades de capital mixto". Por su parte, en
el ambito de la legislacion general, el caracter de sociedades
estatales se le ha atribuido s6lo a aquellas sociedades mer-
cantiles en las que la Administracion General del Estado, o
sus Organismos Publicos cuentan con una participaciéon ma-
yoritaria (art. 6.1 a) de la LGP] (por todos, cfr. L.M. COS-
CULLUELA MONTANER, Manual de Derecho Adminis-
trativo, Civitas, Madrid, 11* ed., 2000, p. 279). La reforma,
por tanto, que en este punto ha operado el art. 154.2 del
TRLCAP ha restringido el concepto de sociedad estatal, al
menos, a los efectos de poder rehuir las formas de la gestion
indirecta de los servicios publicos, pues ahora, las sociedades
estatales con capital mayoritariamente publico quedan ho-
mologadas a las sociedades de economia mixta, a las que se
refiere el art. 156. d) del TRLCAP como modalidad de ges-
tion indirecta de los servicios publicos, forzando consiguien-
temente el propio concepto de sociedad de economia mixta
que, como explica J.A. SANTAMARIA PASTOR, Princi-
pios de Derecho Administrativo, Ceura, Madrid, 2000, II, 2*
ed., p, 330, "tiene como rasgo fundamental el que la partici-
pacion administrativa en el accionariado tiene que ser necesa-
riamente minoritaria o compartida al 50%, ya que si su cuota
es mayoritaria, estariamos en el supuesto (...) de una sociedad
instrumental con la que no cabe concluir un contrato de ges-
tion de servicios"

M Contrato administrativo de suministro y centralizacion de las

compras publicas, Barcelona, 2000, pp. 176-181. Sobre la
distribucion de competencias especificamente en materia de
sanidad, véase J. TORNOS MAS, Aspectos constitucionales
y distribucion de competencias entre el Estado y las Comuni-
dades Auténomas, en la obra I Congreso de Derecho y Salud,
Comunidad de Madrid, Madrid, 1993, pp. 19 y ss, asi como
el trabajo de S. MUNOZ MACHADO contenido en el mismo
volumen La organizacion de los sistemas de salud, pp. 35y
ss.

Yl Dentro de la parquedad que los textos legales muestran a la

hora de trazar el régimen juridico del concierto en general (y
no ya soélo del sanitario), resulta muy significativa la regula-
cién abordada por el Reglamento de Obras, Actividades y
Servicios de las Entidades Locales de Cataluiia (Decreto
179/1995, de 13 de junio). Su art. 273 preceptua taxativa-
mente que "seran de aplicacion al contrato del concierto las
normas de contratacion administrativa", ademas de las conte-
nidas en la seccion 1* (disposiciones generales) del capitulo
III (gestion indirecta), seccion en la que se regula, entre otros
aspectos, el contenido de los pliegos (art. 232), la formacion
y contenido del expediente de contratacion (art. 234), el si-



nalagma contractual (arts. 235 a 240) y los modos de extin-
cion (art. 241).

En la misma linea abunda la Junta Consultiva de Contrata-
cion (Informe 37/1995, de 24 de octubre, cdo. 4°) cuando
afirma que "el término conciertos a los que se alude en los
preceptos reseflados no resulta incompatible, sino plenamente
congruente con el de contrato de gestion de servicios publi-

"

Cos'.

*V Casi simultineamente a la promulgacion de la LCAP, la Ley
del Parlamento de Catalufia 11/1995, de 29 de septiembre,
abord6 una modificacion parcial de la Ley de Ordenacion Sa-
nitaria (Ley 15/1990, de 15 de julio). En lo que ahora nos in-
teresa, el art. 8 de aquélla Ley introdujo en la Ley de Ordena-
cién Sanitaria una nueva disposicion adicional 117, que dice:
«Tomando como marco de referencia la legislacion sobre
contratos de las administraciones publicas, el Consejo Ejecu-
tivo debe regular mediante un Decreto los requisitos, alcance,
procedimiento y sistemas de seleccion para el establecimiento
de los contratos de gestion de servicios sanitarios y sociosa-
nitarios en régimen de concierto, que deben ajustarse con ca-
racter general a los principios de publicidad y concurrencia,
teniendo en cuenta las previsiones del Plan de Salud de Ca-
talufia y las normas especificas de ordenacion de dichos ser-
vicios». Esta disposicion se completa con la nueva redaccion
que la Ley 11/1995 da al art. 4 de la Ley de Ordenacion Sa-
nitaria y que, en materia de contratacion, dice lo siguiente:
"La contratacion del Servicio Catalan de la Salud debe ajus-
tarse a las previsiones de la legislacion sobre contratos de las
administraciones publicas. Sin embargo, los contratos de
gestion de servicios sanitarios y sociosanitarios en régimen
de concierto se rigen por sus normas especificas".

Para JPEMAN GAVIN, Nuevas formas de gestion..., cit., p.
319, esta reforma significa que, aunque el concierto sanitario
se conceptua inequivocamente como una modalidad del con-
trato administrativo de gestion de servicios publicos", la Ley
"exceptiia expresamente a estos contratos de la aplicacion de
la legislacion general de contratos de las Administraciones
Publicas y remite para su regulacion a unas normas especifi-
cas a aprobar por el Consejo Ejecutivo de la Generalidad".
Por nuestra parte, aparte de las dudas que nos ofrece esta re-
mision incondicionada que se hace al Reglamento para que
regule los conciertos sanitarios (vid. Lo que al respecto deci-
mos en Contrato administrativo de suministro..., cit., pp. 172
y 173), no comparamos esta idea de que los contratos de con-
cierto sanitario se configuren como una suerte de contrato
administrativo especial; antes bien, creemos que esa vincula-
cion que la Ley catalana hace al "marco de referencia" de la
legislacion de contratos constituye algo mas que un parame-
tro interpretativo (una especie de modelo para el legislador
autondmico). En puridad, pensamos que lo que quiere decir la
Ley catalana con el empleo de esta ambigua expresion no es
algo muy distinto de lo que preconizamos en el texto, esto es,
que las normas de la Ley de Contratos que disciplinan el
contrato de gestion de servicios publicos y que poseen carac-
ter basico conforman el punto de partida y el limite que no
pueden traspasar los legisladores autondomicos en su legitima
regulacion de los conciertos sanitarios.

Daria ciertamente fundamento para pensar que estamos ante
unos contratos administrativos especiales, la equivoca y pro-
blematica expresion con que acaba la mencionada disposicion
adicional 11* "ajustandose con caracter general a los princi-
pios de publicidad y concurrencia", pues, en nuestra opinion,

no es que tengan que ajustarse a tales principios (incluso, en
puridad, para los contratos administrativos especiales, el art.
8. 1 del TRLCAP requiere mas: su adjudicacion de confor-
midad con lo dispuesto en el Libro I de dicho texto), es que,
siendo una modalidad del contrato de gestion de servicios
publicos, deben respetar el marco integro que la legislacion
de contratos disefia para este contrato administrativo tipico.

XV ¢

...con caracter reiterado y uniforme viene sosteniendo esta
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa que la for-
ma normal de relacionarse las Administraciones Publicas,
los Organismos Autonomos y los Entes Publicos sujetos en su
concepto de organos de contratacion a la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas, como antes a la legisla-
cion de contratos del Estado, es la via del convenio de cola-
boracion hoy prevista en el apartado 1, c¢) del articulo 3 de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas y, solo
excepcionalmente, cuando una de las partes que entran en
relacion sea un Ente Publico, podra acudirse a la celebracion
de un verdadero y propio contrato sujeto a la Ley de Contra-
tos de las Administraciones Publicas, sujecion que por dic-
cion expresa del citado articulo 3, no se produce en el caso
del convenio de colaboracion" (Informe 68/1996, de 18 de
diciembre, cdo. 2°).

Por otra parte, en lo que respecta al distinto ambito objetivo
que pueden poseer los convenios segun se concluyan entre
entidades publicas o entre éstas y particulares, la Junta Con-
sultiva de Contratacion afirma que los convenios que se cele-
bren "con entes publicos, a diferencia de los convenios de
colaboracion con particulares, pueden tener por objeto el de
los contratos regulados por la Ley de Contratos del Estado o
por normas administrativas especiales" (Informe 8/1989, de 4
de abril, cdo. 3°; en el mismo sentido, el 15/1989, de 18 de
julio).

i Para empezar, ni se entiende bien el principio, ni se entiende
bien el final. No se entiende el principio, porque no se sabe con
certeza a qué se alude exactamente con el empleo de la
expresion "los relativos". Parece que con el recurso a esta
locucion pretende aludirse a los contratos; de todos modos
conviene notar que los efectos que tal entendimiento produce
son muy distintos para cada uno de los supuestos que en el
mencionado precepto se contienen. Tampoco constituye un
modelo en su parte final, aunque sélo tiene algin sentido si el
inciso ultimo se constriile a los contratos marco

wil B J VILLAR ROJAS, La Ley de habilitacion de nuevas
formas de gestion del Sistema Nacional de Salud.- ;Hacia la
desregulacion de la sanidad publica?, DS 6 (2), 1998, p. 84.

will Cfr, F.J. VILLAR ROJAS, op. cit., p. 83

XX M. GARCIA AMIGO, Condiciones generales de los con-
tratos, Madrid, 1969, p. 138

™ Exigencia que ha sido enfatizada por la Junta Consultiva de
Contratacion en su Informe 10/1995, de 8 de junio. Aunque
no se trataba de un acuerdo marco de los que venimos ha-
blando, esto es, de los relativos a la gestion de servicios pu-
blicos, sino a los contratos-marco que se prevén en el ambito
del contrato de suministro, si guarda un extraordinario interés
por la inspiracion que éste ha surtido en la inclusion posterior
de aquélla figura. En el Informe en cuestion se demandaba el
dictamen de la Junta Consultiva en orden a calificar el borra-
dor de un denominado Acuerdo-marco que se proponian con-
cluir el Ministerio de Sanidad y Consumo, en nombre y re-
presentacion del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional
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de Salud, y la Asociacion Nacional Empresarial de la Indus-
tria Farmacéutica (Farmaindustria), por el que se regulaban
las adquisiciones directas a los laboratorios de las especiali-
dades farmacéuticas por los centros e instituciones hospitala-
rias del Sistema Nacional de Salud. La Junta Consultiva, tras
afirmar la legitimidad de la figura genérica del Acuerdo-
marco con el Derecho comunitario y la LCAP (cdo 2°), con-
cluye que, en el caso concreto que se le somete, "el proyecto
de Acuerdo-marco esta en contradiccion con los principios y
reglas concretas de la utilizacion del procedimiento negocia-
do que se recogen en la Ley de Contratos de las Administra-
ciones Publicas", pues "aun cuando se habla de un Acuerdo
marco, su contenido no coincide con el supuesto previsto en
el apartado f) del articulo 183 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, pues este supuesto exige una pre-
via adjudicacion con sujecion a las normas de la Ley, es de-
cir, mediante concurso, del propio acuerdo o contrato marco,
para que las adjudicaciones posteriores puedan realizarse por
utilizacion del procedimiento negociado (contratacion direc-
ta)" (cdo. 3°)

i 1 os contratos que se adjudiquen por alguno de los procedi-
mientos previstos en la presente Ley -dice el art. 6 de la Ley
de Contratacion en sectores excluidos- podran adoptar la
forma de acuerdos marco, celebrados entre alguna de las en-
tidades contratantes enumeradas en el art. 2 y uno o varios
empresarios”. Por su parte, la citada Comunicaciéon de la
Comision enfatiza que "los contratos marco deben ser objeto
de una publicaciéon con una informacion objetiva y transpa-
rente. Tras la presentacion de las candidaturas, podrian elabo-
rarse listas de posibles adjudicatarios. Para evitar la compar-
timentacion de los mercados, las listas deberian tener una du-
racion limitada o estar abiertas de forma permanente" (epi-
grafe 2.1.2.3)

it Riesgo del que advierte F.J. VILLAR ROJAS, La Ley de
habilitacion..., cit., p. 85

xiil B] Informe de la Junta Consultiva de Contratacién 37/1995,
de 24 de octubre, que versa sobre la naturaleza juridica de los
contratos que celebra el INSALUD para las prestaciones sa-
nitarias a los beneficiarios de la Seguridad Social, asi lo ha
afirmado con rotundidad en su cdo. 5° "... ha de indicarse
que, segln resulta del art. 25 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas y a diferencia de lo que sucede en
los contratos de obras y en los de consultaria y asistencia, de
servicios y de trabajos especificos y concretos no habituales,
en los contratos de gestion de servicios publicos no resulta
exigible el requisito de la clasificacion de contratistas, por lo
que cierta confusion que pudiera derivarse de la Orden de 24
de noviembre de 1982, redactada nuevamente por Orden de
30 de enero de 1991 y de la Resolucion de 17 de mayo de
1991, de la Direccion General de Patrimonio del Estado sobre
criterios para la clasificacion de empresas consultoras y de
servicios, en cuanto mencionan expresamente los servicios
sanitarios en general y los servicios de transporte en ambu-
lancia, en particular, debe considerarse superada por los crite-
rios resultantes de la Ley de Contratos de las Administracio-
nes Publicas, como norma posterior y de superior rango a las
resefiadas".

El Anteproyecto de Reglamento General de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Publicas de 11 de julio de
2000 continua, de todos modos, sembrando importantes du-
das con respecto no soélo a la clasificacion de las empresas
que prestan servicios sanitarios, sino incluso sobre la misma
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conceptuacion del tipo de contrato administrativo en que es
encasillable su prestacion. El art. 37, que establece los grupos
y subgrupos de clasificacion en los contratos de servicios, in-
cluye en el grupo 23 ("servicios cualificados") las actividades
médicas y sanitarias (subgrupo 1), y los servicios de esterili-
zacion del material sanitario (subgrupo 4), lo que significaria
atraer ambos hacia el ambito del contrato de servicios, cir-
cunstancia que si no causa excesivos problemas con respecto
al segundo por tratarse de una actividad instrumental a la ac-
tividad propiamente sanitaria, si causa, en cambio, notables
quebrantos en torno a lo que hayamos de entender incluido en
el epigrafe "actividades médicas y sanitarias", pues posible-
mente podria atraer hacia el campo del contrato de servicios
esas formulas de gestion indirecta de los servicios sanitarios
que se realizan a través de cooperativas laborales y que han
ido surgiendo al hilo de las recientes reformas organizativas
que en materia de sanidad se estan produciendo tanto a nivel
estatal como autonomico. En esta misma linea de critica, el
mencionado art. 37 del Anteproyecto cataloga como subgru-
po 1 del grupo 27 ("servicios de transporte"), e/ traslado de
enfermos por cualquier medio de transporte, modalidad que,
al menos en lo que respecta al transporte en ambulancia, se
habia venido considerando como un contrato de gestion de
servicios publicos.

™V Como equivalentes lo entiende J.L. GOMEZ DE HITA,

Formas juridicas de la organizacion sanitaria..., cit. P. 320.
En general, sobre el papel que cumple la clasificacion de los
contratistas en el Derecho de la contratacion publica, véase la
obra de H. GOSALBEZ PEQUENO, EI Contratista de la
Administracion Publica, Marcial Pons, Madrid, 2000.

Por otra parte, como cuenta L1. BOHIGAS, La acreditacion
de hospitales: un paso hacia la liberalizacion del mercado
hospitalario espariol en la obra coordinada por G. Lopez i
Casanovas y D. Rodriguez Palenzuela, La regulacion de los
servicios sanitarios en Espaiia, Civitas, Madrid, 1997, pp.
113-116, passim, la necesidad de esta homologacion respon-
did, en sus origenes, a una situacion de carencia de centros
propios que obligd al entonces Instituto Nacional de Previ-
sion a utilizar en determinados ambitos territoriales (particu-
larmente, en Catalufia) la concertacion con centros privados y
publicos como féormula predominante para la atencion de los
beneficiarios de la Seguridad Social.

Hay que notar, no obstante, que la palabra “homologacion”
posee un significado anfibolégico en la LGS, ya que si el art.
90.5 lo utiliza en el sentido comentado en el texto, el art.
66.1, segundo parrafo, lo emplea en otro sentido diferente, en
el de la necesidad de obtener una acreditacion de que el hos-
pital retne unas condiciones técnicas homologables para
quedar vinculados, mediante un convenio singular, con la
Red de Hospitales Publicos.

¥ Debemos notar, no obstante, que la Ley de Bases de Con-

tratos del Estado preveia la extension de la figura no solo a la
adquisicion de bienes muebles, sino también a la adquisicion
de servicios. Sin embargo, la LCE no recogiod tal extension.
Sobre este tema y la evolucion legislativa de las adquisicio-
nes centralizadas véase nuestra obra Contrato administrativo
de suministro..., cit., pp. 83-86.

¥ Un analisis detenido de dichas ventajas, en nuestro libro

Contrato administrativo..., cit., pp. 88-108.

il By efecto, en una "Nota de Prensa" de 7 de marzo de 2000

(http://www.msc.es/insalud), se afirma que “el INSALUD ha
definido una politica de compras para todos sus centros que



promueve la utilizacion de mecanismos de agrupacion de ad-
quisiciones para bienes y servicios comunes o de uso comun,
lo que consigue abaratar los costes. Asi, durante 1999 se rea-
lizaron compras comunes por valor de 15.600 millones de
pesetas en gasodleo, informatica, gestion de residuos, talona-
rios de receta y electromedicina. En cuanto a las compras por
adopcion de tipo (concursos en los que se fija el precio ma-
ximo) referidas a tiras reactivas, gases medicinales o dializa-
dores, entre otras cosas, el gasto fue de 9.000 millones de pe-
setas en 1999.

La compra de bienes y servicios no sélo ha racionalizado el
gasto publico, sino que ha afectado positivamente a la calidad
del producto final, y a la eficacia de los procesos asistencia-
les. Esta nueva estrategia de compras mejora también la pro-
fesionalizacion y la participacion del personal sanitario en
esta tarea.

Las medidas de este Plan se dividen en tres etapas. En la pri-
mera de ellas, se establecen las medidas previas; es decir, se
definen los bienes y servicios y se planifican y programan las
compras. A continuacion se lleva a cabo la contratacion, esto
es, los procedimientos de adquisicion con el criterio basico de
primar al actitud corporativa en las compras que incluye las
compras corporativas (comun, por adopcion del tipo o por
acuerdos o convenios) y la compra individual. Finalmente, se
realizan los mecanismos de control y seguimiento de compras
()

La estrategia de compras del INSALUD ha fijado unos crite-
rios para su ejecucion: -La Ley de Contratos de las Adminis-
traciones Publicas; -La autonomia de gestion de los centros; -
La planificacion; -El funcionamiento como corporacion”

il §obre este proceso, vid. .PEMAN GAVIN, Sobre el pro-
ceso de desarrollo y aplicacion de la Ley General de Sani-
dad.- balance y perspectivas, DS n° 7 (2), 1999, p. 11.

X Asi o sostenemos en Contrato administrativo de suminis-
tro..., cit., pp. 116-118. Fuera ya del ambito de la contrata-
cion centralizada este argumento en favor de la especialidad
lo refuerza la Disposicion adicional 3* del TRLCAP, que alu-
de expresamente, junto al Ministerio de Defensa, a las Enti-
dades gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social.
Por cierto, sobre el contenido de esta Disposicion hay que
advertir que la remision que contiene al art. 183 lo es a la
numeracion que el tratamiento de informaciéon tenia en la
LCAP, no a la que tiene en el TRLCAP, errata que s.e.u.o no
ha sido aun corregida.

** Naturalmente, todo ello, sin perjuicio de las adhesiones que,
mediante convenio, podran hacerse a los sistemas de contra-
tacion centralizada de otras Administraciones o entidades. La
Disposicion adicional 10* del TRLCAP da pasos en este sen-
tido, aunque, a nuestro juicio, no los suficientes, ya que con-
templa exclusivamente adhesiones totales o parciales a los
procedimientos de contratacion centralizada de Administra-
ciones de caracter territorial.

4 Qobre ellas, vid. nuestro Contrato administrativo de sumi-
nistro..., cit., pp. 135-138. De interés es el trabajo de I. PE-
REZ VICENTE, Aspectos organizativos de la Sanidad en la
Comunidad Autonoma de Andalucia, Administracion de An-
dalucia n® 37 (1999)

i Vgase nuestro trabajo Los poderes adjudicatarios en el
Derecho comunitario y en la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas, Noticias de la Union Europea n° 136
(1996), pp. 58-60

il Coincidimos en este punto parcialmente con M. VAQUER

CABALLERIA, Fundaciones publicas y fundaciones en ma-
no publica, La reforma de los servicios publicos sanitarios,
Marcial Pons, Madrid, 1999, pp. 123 y 124, cuya interpreta-
cion del art. 111.7 de la Ley 50/1998, aunque le lleva también
a declarar la sujecion plena de los contratos administrativos
de este tipo de fundaciones a la legislacion de contratos, no se
plantea el problema de los contratos que concluyan estas en-
tidades y que objetivamente no tengan que estar sujetos al
TRLCAP, por ejemplo, porque sean contratos privados.

XV Como sintetiza M. VAQUER, Fundaciones publicas..., cit.,

pp. 115-122,passim, lo que la Dad. 6* de la LCAP (ahora del
TRLCAP) fija es, por un lado, una sujecion excepcional y
principial, porque "deben acomodar su contratacion a los ge-
néricos principios de publicidad y concurrencia previstos en
la LCAP [..que], todo lo mas, nos informan de qué cabe en-
tender por publicidad y concurrencia y sirven, a nuestros
efectos, como un standard de seguridad, pues no puede exi-
girse a las empresas publicas mas que a las Administraciones
Publicas" (p. 116); por otro lado, se trata ademas de una suje-
cion parcial, en el sentido de que "la disposicion adicional 6*
no sujeta a las empresas ptblicas a los principios propios de
la contratacion publica en general, sino s6lo a los de publici-
dad y concurrencia. En todo lo demas, no implicitamente in-
cluido en ellos, como capacidad y facultades de las partes,
constitucion de garantias, procedimiento, efectos y extincion
del contrato, rige el Derecho comun" (p. 119).

La idoneidad de las fundaciones para gestionar servicios sa-
nitarios ha recibido recientemente criticas muy severas por
parte de un sector de la doctrina. Especialmente critico se
muestra J.L. PINAR MANAS, Tercer sector, sector ptiblico y
fundaciones, ponencia presentada al XIII Congreso italo-
espafiol de Profesores de Derecho Administrativo, celebrado
en Salamanca los dias 8 a 10 de octubre de 2000, quien con-
sidera que la Ley 15/1997 ha alterado el régimen establecido
por el RD-Ley de 1996, pues, determinando que la gestion y
administracion de los centros, servicios, etc., podra llevarse a
cabo directamente o indirectamente a través de cualesquiera
entidades de naturaleza o titularidad publica admitidas en
Derecho, esta procediendo a desfigurar a estas fundaciones,
"pues las empresas publicas ( ... ) pueden considerarse de ti-
tularidad publica y los consorcios pueden considerarse de
naturaleza publica. Pero las Fundaciones de la Ley 30/1994
ni son una cosa ni la otra "( ... ), de modo que "sin entrar aho-
ra en la bondad o no de atribuir a Fundaciones la gestion de
los hospitales publicos, hay que decir que hoy por hoy y con
el articulo unico de dicha Ley en la mano no es posible atri-
buir a Fundaciones (de la Ley 30/1994) la gestion y adminis-
tracion de los centros, servicios y establecimientos sanitarios
de proteccion de la salud o de asistencia sanitaria o sociosa-
nitarla en el ambito del Sistema Nacional de Salud. Hacerlo
tras su entrada en vigor (el mismo dia de su publicacion en el
BOE) es teoricamente ilegal. Haberlo hecho conforme al Real
Decreto ley 10/1996, sin embargo, no lo era. Y quiero resaltar
que no estamos ante un simple error técnico (bastaria con ha-
ber dicho que la gestion podra llevarse a cabo a través de
cualesquiera entidades de naturaleza o titularidad publica o
constituidos por entes publicos), sino ante un error, y de bul-
to, conceptual: la ley quiere (o parece querer) considerar a las
fundaciones hospitalarias como entidades publicas, cuando
no lo son ; o como entidades de la Administracion, de la que
no son" (pp. 34-37, passim).
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VAl respecto, cfr. los trabajos de J.L. MARTINEZ LOPEZ-
MUNIZ, ;Sociedades piblicas para construir y contratar
obras publicas? (A propésito de algunas innovaciones de la
Ley de Acompariamiento de los Presupuestos del Estado para
1997), RAP n° 144 (1997), especialmente pp. 51, 54, 56 y 70;
E. MALARET i GARCIA, Las sociedades para la construc-
cion de obras hidraulicas y G.ARINO y M. SASTRE BE-
CEIRO, La concesion de obra y servicio para la realizacion
de obras hidraulicas, trabajos éstos ultimos contenidos en la
obra coordinada por A. Embid Irujo, El nuevo derecho de
aguas: las obras hidraulicas y su financiacion, Civitas, Ma-
drid, 1998, pp. 97-144 y 145-170, respectivamente.

68



