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1. INTRODUCCION

“De todos los empefos que se han esforzado en cumplir los poderes publicos
desde la emergencia misma de la Administracion contempordnea, tal vez no haya
ninguno tan reiteradamente ensayado ni con tanta contumacia frustrado como la
reforma de la sanidad”

(Preambulo de la Exposicién de Motivos de la Ley General de Sanidad)
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El encabezado de esta introduccién es muy ilustrativo de la actuacidn
historica de las Administraciones Publicas en relacidon a la gestidn de la sanidad. Es
este un ambito que consume una ingente cantidad de recursos tanto materiales
(en torno al 40% de los presupuestos publicos van destinados a este apartado en
nuestro pais) como humanos, y que ocupa un lugar central en las agendas
publicas.

Esta importancia ha ido incrementandose progresivamente a nivel global
desde el final de la Segunda Guerra Mundial, con el triunfo de la concepcion
keynesiana de la actuacion estatal y la imposicion del Estado de Bienestar, que
daba un paso mas alla del Estado Liberal clasico al preocuparse, no sélo de los
derechos fundamentales y las libertades politicas, sino también de la esfera social
y econdmica, resultando en el Estado Social, cuyos tres pilares son la educacién, el
sistema de pensiones y, precisamente, la sanidad.

En nuestro pais, esta mayor preocupacion por la sanidad en general, y por
la asistencia sanitaria en particular, se tradujo aun en la época del franquismo en
la Ley de Bases de la Seguridad Social de 1963, enfocada a superar las dificultades
en la gestién de la multiplicidad de mutuas y seguros sociales surgidos en la
primera mitad del siglo XX.

Un hito fundamental en este camino lo supuso la consagracion de Espafia
como Estado Social (y Democratico de Derecho), con la consiguiente
constitucionalizacién de, entre otros, el derecho a la proteccion de la salud (art.
43 de la Constituciéon —CE-) y del sistema publico de seguridad social (art. 41),
como principios rectores de la politica social y econdmica que deben informar la
actuacién de los poderes publicos, asi como la practica legislativa y judicial.

Paradéjicamente, y como muestra de que el ordenamiento juridico va a
remolque en numerosas ocasiones de la realidad socio-econdmica, el esfuerzo
legislativo en Espafia de articulacion de un sistema publico de salud (cuyo
principal exponente es la Ley 14/1986, General de Sanidad -LGS-) coincidid en el
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tiempo con el cuestionamiento del sustrato ideoldgico en el que se
fundamentaba: el modelo keynesiano de Estado del Bienestar.

Esta puesta en cuestién, liderada por el pensamiento neoliberal articulado
en torno a la Escuela de Chicago, fue articulada politicamente por los gobiernos
conservadores de los paises anglosajones en los afos 80 del pasado siglo y motivo
un cambio de paradigma: del Gobierno como solucidn se pasé al Gobierno como
problema. En este contexto, las politicas de paulatino desmantelamiento del
Estado Social se comenzaron a abrir paso con la privatizacion de servicios publicos
como muestra mas significativa.

Es evidente que la sanidad publica, con las necesidades de financiacién que
lleva aparejada, no iba a resultar ajena a esta nueva manera de gestién publica
gue se iba abriendo camino, y dentro del proceso de reflexién acerca de cémo
adecuar la misma a los nuevos estandares, las formas de gestién ocupan un lugar
central.

Constituye, de este modo, el objeto principal de este trabajo un somero
estudio de las formas de gestidn que se han ido ensayando en el Sistema Nacional
de Salud (SNS) Podemos hablar de nuevas formas porque tienen una vida
relativamente corta, apenas 11 afios desde la regulacién de las mismas en el Real
Decreto 29/2000, sobre nuevas formas de gestion del INSALUD, si bien
autonomias como Catalufia o Andalucia (que tenian en aquel momento las
competencias de sanidad transferidas) habian legislado en ese sentido, pero la
relevancia del citado Real Decreto, que desarrolla la Ley 15/1997, de 25 de abril,
sobre habilitacion de nuevas formas de gestidon del Sistema Nacional de Salud,
hito fundamental en este proceso, radica en que posibilitd la generalizacion de las
mismas.

Conviene matizar asimismo que se van a analizar las formas de gestidn de la

sanidad publica. Y es que, a pesar del cardcter de servicio publico de la atencidn
sanitaria, no es un ambito vedado a la iniciativa privada, y en él actian entidades
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privadas en el marco de la libertad de empresa consagrado en el articulo 38 de la
CE. Pero la actuacién de las mismas sélo va a interesar a los efectos del presente
estudio en la medida en que colaboran con la Administracion Publica para la
prestacion del servicio publico sanitario a través de los diferentes sistemas de
gestion indirecta.

2. LA SITUACION PREVIA A LA REFORMA: LA LEY GENERAL DE SANIDAD Y
EL INFORME ABRIL

2.1 La sanidad en la Constitucion

La historia de la asistencia sanitaria espafiola se ha caracterizado en el siglo
pasado por un proceso progresivo de publificacion e integracidn. La Constitucién
jugd un papel fundamental en el mismo al ocuparse de la sanidad tanto en su
parte dogmatica (arts. 41, 46 y 49), como en la organizativa (arts. 148.1.21 y
149.1, 16 y 17).

El precepto mas relevante es el 437?, que reconoce el derecho a la
proteccion de la salud, y que estd configurado como un principio rector de la
politica social y econdmica. En él se contienen una serie de mandatos dirigidos a
los poderes publicos para que hagan efectivas las prestaciones que se definen
como contenidos del Estado Social y a las que los ciudadanos tendran derecho a
acceder en los términos que establezca la legislacidon positiva”. De ahi que,
aunque el citado articulo no configure un derecho subjetivo constitucional, de él

"2 | articulo 43 de la CE dispone lo siguiente:

“1. Se reconoce el derecho a la proteccion de la salud.

2. Compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud publica a través de medidas
preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios. La Ley establecerd los derechos y deberes de
todos al respecto.

3. Los poderes publicos fomentardn la educacion sanitaria, la educacion fisica y el deporte. Asimismo
facilitardn la adecuada utilizacién del ocio.”

7% En los términos del articulo 53.3 de la CE
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resulta “el derecho a que se establezcan derechos””

, que si seran verdaderos
derechos subjetivos conforme a la legislacion que los regule. Son, de este modo,

derechos de configuracion legal.

Queda reflejado, de este modo, la importancia de la salud en el texto
constitucional, ya que, aunque el constituyente no esté creando ni atribuyendo
directamente un derecho individual, se refiere a la salud como un derecho y
remite expresamente al legislador ordinario el establecimiento de los derechos y
los deberes de todos al respecto.

Entre estos derechos, el mas relevante es, sin duda, el derecho a la
asistencia sanitaria, para cuya consecucion los poderes publicos deben articular
los centros, establecimientos y servicios pertinentes. La CE, aunque prejuzga la
organizacion de un servicio publico en sentido amplio, no determina
necesariamente que su prestacion se haya de realizar en régimen de monopolio,
sin prever la forma de organizacion. De este modo, la gestidon de los centros y
establecimientos sanitarios no es contemplada en ningln sentido por la CE y se
puede decir que “el Servicio Nacional de Salud, publico y de gestion oficial, no es
una consecuencia ni obligada ni natural del precepto contenido en el articulo 43.2

de la Constitucién”

2.2 La Ley General de Sanidad

La LGS, que desarrolla el art. 43 CE en el ambito de los derechos a la
proteccidn de la salud y a la asistencia sanitaria ’°, tampoco establece de manera

" FERNANDEZ PASTRANA, JOSE M2: “El servicio publico de la Sanidad: el marco constitucional”
Madrid, Cuadernos Civitas, 1984, p. 62

> En la resefia de BORRAJO DACRUZ, EFREN, al articulo 43 de la CE en los “Comentarios a la
Constitucion Espafiola de 1978” dirigidos por ALZAGA VILLAAMIL, OSCAR. Madrid. Edersa. 1997

7® Ver en este sentido la explicacion del esfuerzo de la LGS en la explicacién del derecho a la
proteccidn de la salud y la insuficiente distincion con respecto al de la asistencia sanitaria en el
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expresa un modelo de gestion de los servicios sanitarios, en buena medida debido
a que, conforme a lo establecido constitucionalmente, redistribuye las
competencias sanitarias entre el Estado y las Comunidades Auténomas,
desplazando el centro del sistema a estas ultimas, quedando reducido el Estado a
la direccién en los aspectos considerados bdsicos y a la coordinacidn. Por lo tanto,
una ley estatal no podria, en principio, no podria predeterminar el modelo y las
formas de gestion que, de una forma mayoritaria, van a ser responsabilidad de los
poderes autonémicos”’.

No obstante lo anteriormente expuesto, el criterio de la LGS parece ser que
en los centros publicos las prestaciones sanitarias son objeto de gestion directa,
mientras que la colaboracion de los centros privados se instrumenta a través de
los convenios de vinculacién y los conciertos.

Esta opcidon implicita de la LGS por la gestiéon directa aparece recogida en la
Exposicion de Motivos de la Ley 15/1997, en donde se recoge que “Laley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, incorporé al dmbito del Sistema
Nacional de Salud, un modelo de organizacion de los centros y servicios
caracterizado, fundamentalmente, por la gestion directa, tradicional en las
instituciones sanitarias de la Seguridad Social”

Esta apuesta por la prestacion de los servicios sanitarios de forma directa
obedece a razones histéricas (asuncion por la Seguridad Social de la prestacion
directa mediante la creacién de una red propia), ideoldgicas (el rechazo a hacer
dinero con la salud) y derivadas del caracter de obligacion de medios de las
prestaciones sanitarias.”®

prélogo de MENENDEZ REXACH, ANGEL a la obra de DOMINGUEZ MARTIN, MONICA: “Las formas de
gestion de la sanidad publica en Espafia” Madrid, Ed. La Ley, 2006 (p. 24)

77 Aunque posteriormente esta predeterminacion si que se produjo, en cierto modo, con la Ley
15/1997, sobre habilitacion de nuevas formas de gestidn del Sistema Nacional de Salud.

B VILLAR ROJAS, F. “La concesion como modalidad de colaboracion privada en los servicios sanitarios
y sociales” en RAP, n2 172, 2007, pags. 150-155, citado por FUENTETAJA PASTOR, J.A en “La

136



174

Gabilex m

Ne 2 Castilla-la Mancha

Junio 2015 \\\%
WIITE

También se puede inferir esta eleccidn legislativa de la configuracién de las
Areas de Salud que efectia la LGS como “las estructuras fundamentales del

sistema sanitario””’

, al elegir como pieza fundamental de la organizacién a un
organo desconcentrado y especializado, pero sin personalidad juridica
diferenciada. Es decir, que entre todas las posibilidades organizativas, la LGS optd
por una caracterizada por la gestién directa de los servicios de salud llevada a

cabo sin entes instrumentales intermedios con personalidad juridica.

De hecho, hay posturas que incluso consideran que la LGS va mas alla, al
considerar que ésta opta por un modelo caracterizado por “la gestion directa de
los servicios de salud llevada a cabo sin entes instrumentales intermedios dotados

de personalidad juridica”®°

Otros autores en esta linea, mantienen que la LGS “no deja de instaurar un
modelo sdlidamente asentado sobre la nocidn estricta u orgdnica de servicio
publico, la tradicional en nuestro ordenamiento juridico [...] un modelo inspirado
en los principios de universalidad e integridad y configurado como un sistema
nacional de salud.”®' Esta corriente doctrinal estd avalada por la practica
legislativa, ya que hasta la ley de habilitacién de 1997 la gestidn directa tradicional
(sin entes intermedios) fue, en efecto, la forma de gestién.

intervencién de la Administracion en la sanidad”, en la obra colectiva coordinada por LINDE
PANIAGUA, ENRIQUE “Parte especial del Derecho Administrativo: La intervencion de la
Administracion en la sociedad” Madrid, Colex, 2007

7 Art. 56.2 LGS

8 SANCHEZ CARO, JAVIER : “Régimen juridico de las nuevas formas de gestion en la sanidad
espafiola (La perspectiva del Instituto Nacional de la Salud)” en la obra colectiva “La organizacion de
los servicios publicos sanitarios” coordinada por L.PAREJO, F.LOBO y M.VAQUER, Madrid, Marcial
Pons, 2000, pag. 145

8 VAQUER CABALLERIA, MARCOS: “Las nuevas formas de organizacién instrumental de la
Administracion sanitaria” en la revista “Boletin Aranzadi Administrativo 2/1999” Pamplona, Ed.
Aranzadi. 1999. pp 1-2
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De lo anteriormente expuesto, resulta de este modo evidente que, aunque
fuese de manera implicita, la LGS consagré en todo el SNS (que ella misma cred y
configurd inicialmente como el conjunto de los servicios de salud autondmicos y
estatal) un modelo de gestidén directa a través de pautas y grandes lineas, al no
poder ir mas alld de acuerdo al reparto competencial entre el Estado y las
Comunidades Autéonomas. Los ejemplos mas claros los encontramos en articulos
como el 45 que seiiala que el SNS integra todas las funciones y prestaciones
sanitarias responsabilidad de los poderes publicos o el 46, que sefala las
caracteristicas fundamentales del SNS, entre las que se encuentra la integracion
de todos los recursos publicos en un Unico dispositivo. Es decir, que se rigen por
los principios de universalidad e integracién, que conectan dificultosamente con
una hipotética intencion del legislador de dejar una puerta abierta a nuevas
formas de gestion directa que redundarian en un mayor particularismo.

No obstante, la LGS no excluye la participacién privada a través de la
gestidn indirecta, al admitir la vinculacién de los hospitales generales de caracter
privado mediante convenios singulares y conciertos para la prestacién de servicios
sanitarios con medios ajenos, como ya veremos mas adelante.

En cuanto al régimen juridico y la autonomia de los centros hospitalarios, la
LGS no dispuso ningln precepto, pero si lo hizo el Real Decreto 521/1987 que
aprueba el Reglamento sobre estructura, organizacién y funcionamiento de los
hospitales gestionados por el INSALUD. Su articulo 4 dispone que “se
instrumentardn las formulas administrativas precisas tendentes a proporcionar al
hospital la mayor autonomia en la gestion y utilizacion de los recursos”, pero sin
dotarlos de personalidad juridica. Asi pues, las instituciones sanitarias entran en la

782 entendido como una unidad organica,

clasificacion de “establecimiento publico
con o sin personalidad juridica, dotada de medios materiales, personales y

técnicos para la realizacion de una actividad prestacional a favor de los

8 VILLAR ROJAS, FRANCISCO JOSE: “Responsabilidad en la gestion directa. Especial referencia a las
nuevas formas de gestion: fundaciones”, pag. 2
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particulares en cumplimiento de un fin publico determinado, que cuenta con un
cierto grado de autonomia de gestidn frente a la autoridad competente en razén
al caracter técnico y material de su actividad.

Una de las lineas maestras de la reforma serd, precisamente, la atribucion
de personalidad juridica a estos establecimientos para avanzar en una mayor
autonomia de gestion.

2.3 El informe Abril

La evolucion legislativa espafiola iba a contracorriente de las nuevas
corrientes ideoldgicas en la gestion publica y experimentd en las ultimas décadas
del siglo XX una evidente inflexion, que suele explicarse como una manifestacion
de la crisis del Estado del bienestar, crisis que es sobre todo financiera, pero
también de racionalidad y legitimacion.

Desde entonces varios son los sistemas comparados que se han
cuestionado los principios sobre los que se asentaban los sistemas sanitarios,
proponiendo la sustitucién de la concentracién de funciones hasta ahora
acumuladas en la Administraciéon Sanitaria por la separacidon entre autoridad y
asistencia sanitaria y por la diferenciacidon entre la financiacién, la compra, y la
prestaciéon de los servicios sanitarios, con el objeto ultimo de crear una cierta
competencia en dicha prestacion. De este modo, la competencia “planificada” se
convierte en la verdadera idea clave de estas nuevas tendencias de reforma, y en
torno a la misma se sitdan los principales paradigmas organizativos de la reforma:
la descentralizacién y mayor autonomia de gestion de las organizaciones
asistenciales y la flexibilizacion de dicha gestion mediante el recurso a formas
empresariales o de Derecho privado.
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En Espafia, hubo que esperar hasta 1991, fecha en la que se publicé el
conocido como Informe Abril®. Dicho Informe defendié “la introduccion
progresiva de la separacion entre las competencias de financiacion y compra de
servicios sanitarios y las funciones de gestion y provision”, funciones estas para las
que debiera promoverse por los compradores de los servicios una cierta
competencia entre las unidades de provisidon de los servicios (hospitales, centros
de salud...)

Ademas de esta clara apuesta por la separacion de funciones, en
contraposicién con el principio de integracidon de la LGS, el Informe Abril es
demoledor con el Derecho publico al afirmar que el mismo “podria servir
eventualmente para las funciones de financiacion y compra, pero de ninguna
manera puede adecuarse a la gestion, que precisa de una organizacion de cardcter
mds empresarial” Nos encontramos, de esta forma, ante una verdadera enmienda
a la totalidad de las formas de gestidn tradicionales experimentadas en nuestro
ordenamiento juridico.

Ahondando en esta linea, el Informe continda afirmando que “el Sistema
Nacional de Salud estd orientado bdsicamente al cumplimiento de los
procedimientos formales de la funcion publica, antes que al logro de altos
resultados”

En cuanto al régimen juridico, el Informe propone modificaciones
introduciendo la distincion entre la estructura y la funcién del servicio publico. De
este modo “el cardcter de servicio publico no estd determinado por la forma

®Nos referimos al informe elaborado por la “Comisidn de expertos para el estudio del Sistema
Nacional de Salud y las tendencias de su entorno en el momento actual y cara al futuro”, que fue
creada por iniciativa del Grupo Parlamentario CDS (25 de enero de 1990). Posteriormente, el
Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, en ejecucién del acuerdo adoptado por el
Pleno del Congreso de los Diputados, en su sesién de 13 de febrero de 1990 (Diario de Sesiones, n2
4), con motivo del debate de la Proposicidn correspondiente, acordd crear la mencionada Comision,
que rindid su informe en julio de 1991.

140



174

Gabilex m

Ne 2 Castilla-la Mancha

Junio 2015 \\\%
WIITE

juridica en que se organiza, sino bdsicamente por la naturaleza de la funcion, por
el origen publico de los recursos que la financia y, en el caso concreto del Sistema
Nacional de Salud, por la igualdad de todos los ciudadanos en el acceso a la
asistencia...La Comision entiende que el Sistema Nacional de Salud debe adoptar,
por tanto, las formas juridicas mds adecuadas que promuevan dicha
responsabilidad, la definan de modo concreto y la cultiven como virtud social”

Y la conclusidn final afirma que “los hospitales y otros centros de servicios
sanitarios podrian transformarse en sociedades estatales que, en su
funcionamiento, quedarian sometidos al Derecho privado”

Este Informe Abril no tuvo una aplicacion inmediata, de hecho fue
largamente criticado con similares argumentos a los empleados para referirse a la
habilitacion establecida por la Ley 15/1997, basados fundamentalmente en una
supuesta intencién de privatizar la sanidad. La oposicidon con la que contd, unida
al cambio de titular del Ministerio de Sanidad en aquel momento origind que
hubiese que esperar 5 afios y un cambio de signo del Gobierno de la Nacién para
qgue las conclusiones del Informe fueran tenidas en cuenta para un intento de
reforma del SNS.

Este intento se tradujo en el Real Decreto-Ley 10/1996, de habilitacion de
nuevas formas de gestion del INSALUD, que vino a establecer que la
administracién de los centros sanitarios pudiera llevarse a cabo mediante
cualesquiera entidades admitidas en Derecho, asi como a través de la constitucion
de consorcios, fundaciones u otros entes dotados de personalidad juridica,
pudiéndose establecer, ademds, acuerdos o convenios con personas o entidades
publicas o privadas, y formulas de gestion integrada o compartida, generalizando
las previsiones contenidas en diversas leyes dictadas por las Comunidades
Autdnomas con competencia en la materia.
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La entrada en vigor del citado Real Decreto-ley 10/1996 permitié al
Instituto Nacional de la Salud la puesta en marcha de algunas iniciativas en
materia de gestidn y, en concreto, la constitucion de fundaciones de naturaleza o
titularidad publica para la gestién de nuevos hospitales.

Dicho Real Decreto — Ley fue tramitado como proyecto de ley y trajo como
resultado la aprobacién de la Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacion de
nuevas formas de gestidn del Sistema Nacional de Salud, que pasamos a analizar a
continuacién.

3. LA REFORMA DE LA GESTION DIRECTA: LA LEY 15/1997, EL ARTICULO
111 DE LA LEY 50/1998 Y EL REAL DECRETO 29/2000

3.1 La Ley 15/1997, sobre habilitacion de nuevas formas de gestion del
Sistema Nacional de Salud

Esta Ley 15/1997 supuso un enorme cambio en el modelo organizativo de la
sanidad publica, volcado como hemos visto en la gestién directa sin entes
intermedios en consonancia con el espiritu de la LGS. Este cambio, a pesar de esa
disonancia con la LGS, no se produjo a través de una reforma directa de ésta, sino
mediante una reforma colateral con la aprobacion de esta Ley 15/1997.

El texto sdlo tiene un articulo, que dispone lo siguiente:
“Articulo unico
1. En el ambito del Sistema Nacional de Salud, garantizando
y preservando en todo caso su condicion de servicio publico, la gestion y
administracion de los centros, servicios y establecimientos sanitarios de

proteccion de la salud o de atencion sanitaria o socio-sanitaria podrd
llevarse a cabo directamente o indirectamente a través de la constitucion
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de cualesquiera entidades de naturaleza o titularidad publica admitidas en
Derecho.

2. La prestacion y la gestion de los servicios sanitarios y
socio-sanitarios podrd llevarse a cabo, ademds de con medios propios,
mediante acuerdos, convenios o contratos con personas o entidades
publicas o privadas, en los términos previstos en la Ley General de
Sanidad”

En primer lugar, debemos matizar que el punto 2 del articulo, referido a la
gestion indirecta, no supone novedad alguna en el ordenamiento sanitaria porque
los acuerdos, convenios y conciertos ya estaban previstos en la LGS (tal y como,
por otra parte, recoge el propio articulado) Pero si que conviene apuntar la
confusién terminoldgica que en el articulo 1.1 se produce cuando se establece
que la gestion de los centros sanitarios podra efectuarse “directa o
indirectamente a través de la constitucion de cualesquiera entidades de
naturaleza o titularidad publica admitidas en Derecho.” Ya hemos analizado con
anterioridad que la TRLCSP no serd aplicables a los supuestos en que la gestion del
servicio publico se efectie mediante la creacidn de entidades de derecho publico
destinadas a este fin, cualquiera que sea la forma juridica de esa entidad de
titularidad publica, con lo que el término “indirectamente” de la Ley 15/1997
induce a error, ya que en todo momento el articulo 1.1 se esta refiriendo a formas
de gestién directa.

En segundo lugar, el rasgo mas relevante de la Ley 15/1997 radica en que se
produce una maxima liberalizacion de las formas organizativas y de gestion
utilizables (“cualesquiera entidades”) lo que equivale al establecimiento de la

784

“organizacion a la carta En este contexto liberalizador, se produce una

discutible operacién de deslegalizacion, ya que, tal y como recoge el parrafo sexto

8 PAREJO ALFONSO, LUCIANO: “Constitucion, Sistema Nacional de Salud” en la obra colectiva citada
de L.PAREJO, F.LOBO y M.VAQUER, pag. 14
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de la Exposicién de Motivos, “se habilita expresamente al Gobierno y a los
organos de gobierno de las Comunidades Autéonomas [..] para determinar
reglamentariamente las normas juridicas [...] de las entidades que se pudieran
crear” Si bien es cierto que esta habilitacion proporciona mayor flexibilidad al
sistema, también lo es que la reforma planteada por la Ley 15/1997 se encuentra,
como ya queda referido, desligada totalmente de la LGS, a la que no reforma, por
lo que aparece desconectada realmente de la funcién de desarrollo del programa
legislativo de la prestacidn sanitaria a cuya ejecucion debe servir.

Como contrapeso a este impulso liberalizador, otra caracteristica
importante de la Ley 15/1997 es la cldusula de salvaguarda del servicio publico
(“garantizando y preservando en todo caso su condicion de servicio publico”) con
la que parece querer hacer frente a las criticas que apuntan a la privatizacién del
sistema, advirtiendo de que la Ley contiene una reforma organizativa y sdlo
organizativa, si bien tal invocacidn no es garantia de mucho en el plano técnico-
juridico, pues sélo alcanza al compromiso del poder publico de mantener la
titularidad -que no necesariamente la gestion- de tal servicio publico, a veces en
coexistencia con actividades plenamente privadas con el mismo contenido.

Por ultimo, resaltar el cardcter basico de la Ley por el hecho de que el
contenido de la Ley se refiere a un aspecto nuclear del Sistema. Ademas, el propio
texto habla de que la reforma se produce “en el dmbito del Sistema Nacional de
Salud”, superando el campo de actuacién que correspondia al Estado a través del
Insalud.® De hecho, la STSJ de la Comunidad Valenciana de 20 de diciembre de
2000 dispone, sobre este particular, que “la Generalitat Valenciana, como el resto
de las Comunidades, se integra en el Sistema Nacional de Salud, y puede adoptar
las formas de gestion establecidas en dicha normativa [se refiere a la Ley 15/1997
y al RD 29/2000], sin perjuicio de la normativa que puedan establecer las
Comunidades Auténomas en el dmbito de sus respectivas competencias”

% De hecho, la Ley 15/1997 ya no habla de formas de gestion del INSALUD, como hacia el Real
Decreto-Ley 10/1996 del que se origina, sino del Sistema Nacional de Salud
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3.2 El articulo 111 de la Ley 50/1998.

Con el objeto de ampliar las posibilidades de gestiéon a las que pueden
acceder los centros, el articulo 111 de la Ley 50/1998, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social (ley de acompafiamiento presupuestario)
instituye las fundaciones publicas sanitarias®®. Este precepto extiende su ambito

% El articulo 111 dispone
“1. De acuerdo con lo establecido en la Ley 15/1997 [...], para la gestion y administracion de los
centros, establecimientos, y servicios sanitarios de proteccion de la salud o de atencion sanitaria o
socio-sanitaria podrdn crearse cualesquiera entidades de naturaleza o titularidad publica admitidas
en Derecho, y, entre ellas, las fundaciones publicas sanitarias, que se regulan por las disposiciones
contenidas en el presente articulo, por lo que se refiere al dmbito del Instituto Nacional de la Salud, y
por la normativa especifica de cada Comunidad Auténoma, en lo referente a las fundaciones publicas
sanitarias que se puedan crear en sus respectivos ambitos territoriales.
2. Las fundaciones publicas sanitarias son organismos publicos, adscritos al Instituto Nacional de la
Salud, que se regirdn por las disposiciones contenidas en este articulo
3. La constitucion, modificacion y extincion de las fundaciones publicas sanitarias, asi como sus
correspondientes estatutos, serdn aprobados por Acuerdo del Consejo de Ministros, a propuesta del
Ministro de Sanidad y Consumo. Al proyecto de acuerdo se acompaiiard el plan inicial al que se
refiere el apartado siguiente.
4. El plan inicial de actuacion de las fundaciones publicas sanitarias serd aprobado por la Presidencia
Ejecutiva del INSALUD, e incluird los siguientes extremos:

a. Los objetivos que la entidad pretenda alcanzar

b. Los recursos humanos, financieros, y materiales precisos para su funcionamiento.
5. El personal al servicio de las fundaciones publicas sanitarias, con cardcter general, se regird por las
normas de cardcter estatutario, relativas al personal de Instituciones Sanitarias de la Seguridad
Social.
Asimismo, podrd incorporarse personal que ostente vinculacion de cardcter funcionarial o laboral, al
que le serd de aplicacion su propia normativa.
6. El personal directivo, que se determinard en los estatutos de la entidad, podrd contratarse
conforme al régimen laboral de alta direccién, previsto en el Real Decreto 1382/1985. Si la
designacion recae en quien ostente vinculacion como personal estatutario fijo o funcionario de
carrera, podrd efectuarse nombramiento a través del sistema de libre designacion.
7. El régimen de contratacion respetard, en todo caso, los principios de publicidad y libre
concurrencia, y se regird por las previsiones contenidas al respecto en la legislacion de contratos de
las Administraciones Publicas.
8. Las fundaciones publicas sanitarias dispondrdn de su propio patrimonio y podrdn tener bienes
adscritos por la Administracion General del Estado o por la Tesoreria General de la Seguridad Social.
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de aplicaciéon al entero Sistema Nacional de Salud, configurando una nueva base
de la organizacion sanitaria. Pero, en realidad, este alcance basico se circunscribe
al apartado primero, que se limita a establecer el nomen iuris del nuevo ente, ya
qgue la naturaleza y régimen juridico recogidos en los epigrafes posteriores son
solo directamente aplicables a los centros del INSALUD, siendo supletorios para
las entidades autondmicas.

Se trata de una figura de nueva creacién, adaptada a las necesidades
peculiares y propias del ambito sanitario con la cual la Ley 50/1998 trata de
escapar de la rigidez de la Ley 6/1997, de Organizacion y Funcionamiento de la
Administracion General del Estado (LOFAGE), que intentd dejar reducidas las
personificaciones juridicas a dos categorias: los organismos auténomos y las
entidades publicas empresariales®’

Con la habilitacion conferida por la Ley 15/1997 y con la creacion de una
forma especifica de gestién sanitaria en el articulo 111 de la Ley 50/1998, los
6rganos de gobierno tanto del Estado como de las Comunidades Auténomas
tenian via libre para configurar las nuevas formas de gestidn sanitaria. Pasemos
ahora a estudiar el ambito estatal, plasmado en el Real Decreto 29/2000, de 14 de
enero, sobre nuevas formas de gestion en el INSALUD

En lo que respecta a su propio patrimonio podrdn adquirir a titulo oneroso o gratuito, poseer,
arrendar bienes y derechos de cualquier clase, que quedardn afectados al cumplimiento de sus fines.
Las adquisiciones de bienes inmuebles, asi como las enajenaciones de bienes inmuebles propios,
requerirdan el previo informe favorable de la Presidencia Ejecutiva del Instituto Nacional de la Salud

9. Los recursos economicos de las fundaciones publicas sanitarias podrdn provenir de cualesquiera de
las fuentes previstas en el articulo 65.1 de la LOFAGE

10. El régimen presupuestario, econémico-financiero, de contabilidad, intervencion y de control
financiero, serd el establecido en la Ley General Presupuestaria para las entidades publicas
empresariales

11. Las fundaciones publicas sanitarias se regirdn en lo no previsto en el presente articulo por lo
dispuesto para las entidades publicas empresariales en la LOFAGE

8 Asi era antes de la reforma de 2006 en la que se incluyeron en la clasificacién a las Agencias
Estatales, lo que nos lleva a preguntar si no hubiese sido mas recomendable la reforma directa de la
LOFAGE antes que esta colateral, via ley de acompafiamiento presupuestario.
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3.3 El Real Decreto 29/2000, de 14 de enero, sobre nuevas formas de
gestion del Instituto Nacional de Salud.

Esta disposicion reglamentaria supone la culminacién de la reforma de las
formas de gestion sanitaria en el dmbito estatal, por cuanto viene a cumplimentar
la habilitacién aprobada por la Ley 15/1997. Conviene recordar que, si bien el
ambito de aplicacidn se circunscribe al INSALUD, las Comunidades Auténomas que
asi lo han considerado conveniente, han podido emplear esta normativa

El RD 29/2000 desarrolla el régimen juridico de cuatro formas de gestion:
las fundaciones constituidas al amparo de la LF®®  los consorcios, las sociedades
estatales, y las fundaciones publicas sanitarias. Con cardcter previo a desarrollar
cada una de ellas de manera especifica cada una de ellas, establece una serie de
disposiciones comunes, en relacion a la autonomia de gestidn, a las garantias, a la
gestion, al régimen econdmico-financiero, al personal, a los 6rganos de gobierno y
participacidn, y a las garantias a los ciudadanos. Analicemos los aspectos mas
relevantes de las mismas.

Las disposiciones comunes abogan por una conjuncién entre la autonomia
de gestion de las nuevas formas y la necesaria coordinacién que la configuracion
del INSALUD como sistema requiere. Asi, la autonomia de gestién estd, en
principio, condicionada por las caracteristicas propias de cada una de las formas
de gestion que adopten los centros sanitarios, y se concreta en diferentes
aspectos: la estructura organizativa, la gestién de los planes de calidad total del
centro, la elaboracién y aplicaciéon de las normas internas de funcionamiento, la
gestidon de sus recursos econdmicos, la gestion de la tesoreria y patrimonio y, por

BEntonces la Ley 30/1994, en la actualidad la Ley 50/2002
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ultimo, la gestién de los recursos humanos y el desarrollo de la carrera

profesional.®

En general, la autonomia de gestiéon supone un estatuto basado en dos
pilares: la descentralizacion a favor de los entes interpuestos de la toma de
decisiones, con base en su personalidad juridica diferenciada, y la sujecion a un
ordenamiento juridico especifico diferente de las normas comunes.

Dentro de las disposiciones comunes tiene especial relevancia la garantia y
preservacion de la condicién de servicio publico de las nuevas formas de
gestion.” Ademas, se establece la sujecion de las nuevas entidades a los criterios
generales de planificacién del INSALUD, reforzandose los principios de
coordinacion y cooperacion entre los distintos centros sanitarios y niveles
asistenciales, de modo que se asegure plenamente el derecho de los ciudadanos a
la proteccion de la salud. Por dltimo, y en este dmbito, los criterios y principios
mencionados se complementan con un amplio sistema de garantias de cardcter
general y particular a lo largo de su articulado. En tal sentido, se dispone el
mantenimiento de la concepcion integral de toda la red asistencia, garantizando la
continuidad entre niveles y preservando el cumplimiento de los principios
inspiradores del Sistema Nacional de Salud, tales como los de universalidad y
equidad en el acceso. A lo anterior hay que afadir que todos los centros,
cualquiera que sea su forma de gestidn, proporcionan la prestacion de asistencia
sanitaria en idénticos términos y con el mismo alcance establecido para todo el
Sistema Nacional de Salud, credandose una unidad de garantias para los
ciudadanos, dotada de medios y procedimientos que coadyuven a hacer efectivo
el ejercicio de los derechos.

En lo que al régimen econémico-financiero se refiere, el RD 29/2000 regula
con la amplitud posible las fuentes de las que pueden proceder los recursos

®Ver art. 12 del RD 29/2000
ver art. 3 del RD 29/2000
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econdmicos, remitiéndose al régimen presupuestario y de contabilidad
establecidos en las normas especificas de cada una de las nuevas formas de
gestién. En todo caso, el control financiero se ajusta a lo previsto en la Ley
General Presupuestaria y todas las entidades pondrdn sus cuentas a disposicion
de la Intervencion General de la Seguridad Social, a los efectos de su posterior
rendicion al Tribunal de Cuentas, integrandose en la Cuenta del Sistema de la
Seguridad Social.”

La ultima disposicion comun relevante a analizar antes del estudio de cada
una de las formas especificas hace referencia al personal. La regla general en este
campo es que la relacion juridica del personal que preste sus servicios en estas
entidades tendra la naturaleza establecida en las normas especificas de cada una
de las nuevas formas de gestion (estatutaria, funcionarial, o laboral)®* Al personal
estatutario fijo que se incorpore a las plantillas de personal de las entidades que
se constituyan y que no pueda conservar su régimen les sera de aplicacion la
reserva de plaza, si bien en el caso del personal estatutario de los centros
sanitarios que se conviertan en fundaciones publicas sanitarias o en consorcios
conservaran su régimen juridico, manteniendo inalterable la situacion
administrativa en la que se encontrasen.

Ademas, al personal que preste sus servicios en las nuevas formas de
gestion les es de aplicacion la legislacion sobre incompatibilidades y en cuanto a la
seleccion y provision del mismo, la regla general es que las mismas se efectuaran
mediante convocatoria publica ajustada a los principios constitucionales de
igualdad, mérito y capacidad, aunque cuando se trate de personal estatutario se
acomodard a sus normas especificas. En todo caso, y para garantizar la pureza de
los procedimientos, se aplican las normas relativas a la abstencién y recusacion de
la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas vy
Procedimiento Administrativo Comun.

%Ver art. 14 del RD 29/2000
yer art. 18 del RD 29/2000
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Pasemos ahora al andlisis individual de las nuevas formas de gestidn
sanitaria reguladas en el RD 29/2000, en la que seguiremos un esquema comun:
primero presentamos los rasgos fundamentales de su régimen especifico fijados
por el texto reglamentario para pasar a comentar a continuacién los aspectos mas
relevantes del mismo.

3.3.a) Las Fundaciones privadas en mano publica

El RD 29/2000 define las fundaciones en mano publica como aquellas
organizaciones sanitarias sin animo de lucro, constituidas por el INSALUD, que
destinen y afecten un patrimonio a la realizaciéon de fines sanitarios de interés
general y que tengan por objeto la gestion y administracion de los centros
sanitarios”

Su creacion se produce por Acuerdo del Consejo de Ministros, que aprueba
sus estatutos, y se rigen por éstos, por el RD 29/2000 y, en todo caso por la LF y
demds disposiciones estatales y autondmicas que les sean de aplicacion®®.

El mdximo drgano de gobierno es el Patronato, compuesto por un
Presidente, de 6 a 8 vocales, un Secretario y los demas miembros previstos en sus
estatutos®, el personal serd contratado de acuerdo al régimen laboral, la
contratacion se efectuara con arreglo al derecho privado con respeto a los
principios de publicidad y concurrencia, mientras que en el régimen econémico-
presupuestario se estara a lo dispuesto en la Ley General Presupuestaria®®

%Ver art. 38 del RD 29/2000
Ver art. 39 del RD 29/2000
%Ver art. 42 del RD 29/2000
*®ver arts. 43, 44 y 45 del RD 29/2000
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En general, la LF admite en su articulo 8.4 que “las personas juridico-
publicas tendrdn capacidad para constituir fundaciones, salvo que sus normas

reguladoras establezcan lo contrario”®’

La posibilidad de constituir fundaciones privadas en el dmbito sanitario se
prevé expresamente, por primera vez, en el articulo Unico del Real Decreto-Ley
10/1996, que recibe una nueva redaccion por la Ley 15/1997 de la que cabe
destacar en este asunto en concreto, que se suprime la mencién explicita a las
fundaciones entre las formas organizativas habilitadas, aunque si que aparecen en
la Exposicion de Motivos de esta Ley.

El problema que suscita la aparicidon de las fundaciones en esta Exposicion
de Motivos en que, como ya queda analizado, la Ley 15/1997 habilita para
emplear “entidades de naturaleza o titularidad publica admitidas en Derecho” y
que las fundaciones regidas por la LF o son de naturaleza ni de titularidad publica.
Para salvar este escollo, se puede interpretar el texto para entender que se refiere
a una titularidad organizativa, no dominical, referida por tanto a la capacidad para
su creacion o a la iniciativa de su constitucion.*®

En este ambito particular subyace el debate doctrinal en el sentido de si la
constitucién de fundaciones por parte de las Administraciones supone una
desnaturalizacién de la institucién o si, por el contrario, la fundacidn es una nueva
opcién organizativa a afiadir al repertorio de las que ya tenian cobertura en la
legislaciéon administrativa general.

97Igual redaccidon observaba el articulo 6.4 de la Ley 30/1994 de Fundaciones, vigente durante la
aprobacion de la Ley 15/1997 y el RD 29/2000, a la que sustituyd la actual Ley 50/2002

%BEn este sentido, el articulo 40 del RD 29/2000 atribuye al INSALUD capacidad para constituir
fundaciones

151



EXe-

Gabilex
Ne 2
Castilla-la Mancha Junio 2015

Sl
R

La primera postura® parte de la constatacién de que las fundaciones son
organizaciones privadas, aunque sean de titularidad publica y que la atribucion,
sin mas a la Administracion del derecho de fundacion implica una
desnaturalizacién de este institucion'® A la fundacién sigue siendo consustancial
la objetivacion de una actividad de interés general a través del negocio
fundacional, que es un acto de liberalidad del que resulta la afectacion
permanente de un patrimonio al fin fundacional, y la diferenciacién de la
fundacion (su voluntad y fines) del fundador (su voluntad y fines). La
Administracion no puede “objetivar” mediante acto propio un fin de interés
general, diferenciandolo de los fines de interés general a los que ella misma sirve
y afectando permanentemente un patrimonio publico al mismo (en contra del
régimen general de dicho patrimonio), ni desentenderse organizativa y
funcionalmente de la actividad de interés general por descarga de ésta en una
organizacidn cuyo estatuto implica la separacion de su creador.

En este sentido, se defiende que no seria juridicamente admisible la
constitucién por una entidad publica de una fundacién cuyos fines consistan en el
ejercicio de funciones y cometidos que tenga asignados aquella entidad publica,
en términos tales que la fundacién sustituya a la entidad publica que la creg,
dando lugar a un vaciamiento de la competencia. Estariamos ante un “ejemplo

extremo de huida del Derecho Administrativo”**

Ademas, y como cuestién conexa, se considera que la atribucién de
capacidad para constituir fundaciones atribuida por la LF a las Administraciones
no es una habilitacién en blanco para cualesquiera entes publicos para que

%pefendida entre otros por PAREJO ALFONSO, LUCIANO y VAQUER CABALLERfA, MARCOS

10 este sentido, CAFFARENA, J. En la obra colectiva “Comentarios a la Ley de Fundaciones y de
incentivos fiscales” Madrid, Escuela Libre y Marcial Pons. 1995, p. 50

11\ JENENDEZ REXACH, ANGEL, en la obra colectiva citada de L.PAREJO, F.LOBO y M.Vaquer, pag. 92
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descentralicen cualquier actividad de su giro o trafico propios en una fundacion,
salvo que sus normas reguladoras lo prohiban'®*.

Por el contrario, otro sector doctrinal’® afirma que la LF configura
expresamente las fundaciones privadas en mano publica sin necesidad de una
habilitacion ulterior. Conforme a esta interpretacion, la capacidad de constitucion
es la regla, que solo puede quedar exceptuada por norma expresa y contraria y
que, por tanto, no se produce desnaturalizacion alguna de la institucién de la
fundacion.

En este sentido, tanto la jurisprudencia como el legislador han ido cargando
de argumentos a esta segunda postura. En el primer caso, con pronunciamientos
judiciales diversos en el sentido de considerar que las fundaciones son entes
instrumentales a las que resultan aplicables las reglas y principios de Derecho
Administrativo’®, y en el segundo, amparando la creacién de fundaciones con
diversas leyes posteriores'®

Otro aspecto discutible de la regulacién de esta figura por el RD 29/2000
radica en que esta disposicidon reglamentaria invade materias sujetas a reserva de
ley, quebrando el principio de jerarquia normativa, al regular aspectos ordenados

102 . . . . . . .
De hecho, no se constituyeron fundaciones en el ambito sanitario hasta que se produjo la

habilitacion expresa por parte del Real Decreto-Ley 10/1996

193 cabezado por J.L PINAR MARAS

1oa Asi, por ejemplo, el Auto 206/1999 del TC, en relacién con la Fundacidén Teatro Lirico, establece
que “la empresa, si bien formalmente juridico-privada, puede equipararse en realidad a un Ente
publico con capital y fines también publicos que actua en el trdfico juridico utilizando sélo de manera
instrumental la veste fundacional [...] luego estamos en presencia [...] de un ente privado fundacional
que, para lo que aqui interesa, actia materialmente como un organismo publico bajo la dependencia
directa de dos Administraciones”

como la Ley de Presupuestos de 1998 que introduce una rubrica dedicada al “régimen
presupuestario de las fundaciones de naturaleza o titularidad publica”, o la ley de acompafiamiento
presupuestaria 55/1999, cuyo articulo 43.6 dispone que “se entenderd que son fundaciones de
competencia o titularidad publica estatal, aquellas en cuya dotacion participe mayoritariamente la
Administracion General del Estado”
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por la LF. Asi, las prerrogativas de direccion y control que se reservan las
autoridades sanitarias sobre las actividades de esas fundaciones, en particular
para interpretar y modificar los fines fundacionales (lo que casa mal con la
supuesta independencia entre fundacion y fundador), la inexistencia de
patrimonio dotacional propio, la falta de proporcidn entre patrimonio y actividad
desplegada, suponen la infraccién de la LF sin que el RD 29/2000 “tenga el rango
suficiente para salvar esos vicios”'® Este vicio solo puede ser salvado si se
considera que las fundaciones privadas en mano publica son, ante todo,
organizaciones instrumentales de la Administracidon mas que fundaciones en
sentido estricto, con lo que hay que aplicar con preferencia el bloque normativo
regulador de la primera vertiente (las normas de Derecho administrativo) y sélo
subsidiariamente el Derecho de fundaciones, lo que nos lleva a cuestionar la
idoneidad de la habilitacion de la fundacidn como forma de gestién administrativa
si finalmente el régimen juridico a aplicar va a ser el de los organismos
administrativos.

Con todo, se puede concluir que, en el dmbito sanitario la fundacién en
mano publica se une al abanico de posibilidades organizativas de gestion
sanitaria. Ejemplos paradigmaticos de este tipo de fundacién son las de Alcorcdn,
Manacor o Calahorra, que fueron transferidas a sus respectivos servicios de salud
autondmicos tras su creacién por el INSALUD.

No obstante lo anteriormente expuesto, es cierto que la creacién de la
figura de la fundacion publica sanitaria por el articulo 111 de la Ley 50/1998 como
organismo especifico de gestidén sanitaria hace dificilmente entendible el criterio
seguido por el RD 29/2000 en cuanto permite la utilizacion alternativa de una u
otra modalidad funcional. En este sentido, parece mas aconsejable la creacion de
fundaciones privadas en mano publica para la realizacion de actividades

106 \/|LLAR ROJAS, FRANCISCO JOSE, obra citada, pag. 7. Respecto a este tema, VAQUER CABALLERIA,

MARCOS en obra colectiva citada de L.PAREJO, F.LOBO y M.VAQUER pdags. 222-225, presenta varios
ejemplos de violacion de la LF por el RD 29/2000.

154



174

Gabilex m

Ne 2 Castilla-la Mancha

Junio 2015 \\\%
WIITE

instrumentales conexas con la central de atencidn sanitaria como la investigacion,

formacion, etc...'”’

3.3.b) Los consorcios

El RD 29/2000 define los consorcios como las organizaciones comunes,
dotadas de personalidad juridica propia y suficiente para el cumplimiento de sus
fines, que se constituyan a consecuencia de los convenios, cuyo objeto sea la
gestién y administracién de los centros sanitarios que suscriba el INSALUD con
autonomias, entidades locales, y/o entidades privadas sin animo de lucro'®

Se regiran por el convenio regulador correspondiente ademds de por el RD
29/2000, la Ley 30/1992, y el Real Decreto Legislativo 781/1986 por el que se
aprueba el texto refundido de las disposiciones vigentes en materia de régimen
local, y por el resto de disposiciones que les sean de aplicacion™®.

La constitucidn inicial de los consorcios necesitara Acuerdo del Consejo de
Ministros, en el cual se aprobardn inicialmente sus estatutos, cuyo contenido
minimo es establecido por el articulo 49 del RD 29/2000.

Su drgano de gobierno serd el Consejo de Gobierno, que constara de
Presidente, Secretario, y el nimero de vocales en funcién de la composicion del
consorcio, la actividad contractual del mismo se ajustard a lo dispuesto en la
legislacidon de contratos de las Administraciones Publicas, la relacidn juridica del
personal a su servicio serd la que se establezca en los convenios y estatutos

7Ep esta linea se expresa MENENDEZ REXACH, ANGEL en la obra colectiva citada de L.PAREJO,

F.LOBO y M.VAQUER pag. 94
1%y/er articulo 46 RD 29/2000

1A rticulo 47 RD 29/2000
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correspondientes como también sucede con el régimen econdmico-
presupues‘cario110 .

De la regulacién del consorcio, lo primero que llama la atencién es que no
se trata de una forma de gestidn, sino un organismo publico personificado que
puede adoptar cualesquiera formas de gestion admitidas por el Derecho

11 |3 creacién de un consorcio no prejuzga, por si sola, la opcién por una

vigente
determinada modalidad gerencial, sino que esta decisién se remite a un momento

posterior.

En este sentido, la decision de constituir de un consorcio no deberia
depender de la forma de gestion que se pretenda adoptar, sino del tipo de
actividades a desarrollar, que deben estar atribuidas a las entidades
potencialmente interesadas en la constitucion de esta figura, por tratarse de
actividades compartidas o sobre las que concurren las competencias propias de
aquellas. Se da la existencia, pues, como sustrato basico del consorcio, de una

“comunidad de intereses” *** .

De acuerdo a lo anteriormente expuesto no tiene sentido, en principio, la
constituciéon de un consorcio para la gestion de centros o establecimientos cuya
titularidad corresponda integramente a una sola entidad. Lo ldgico seria que ésta
adopte la forma de gestidon que considere mds adecuada, pero no que entre a
formar parte de un consorcio. Cuestidn distinta es que en los érganos de gobierno
de la entidad gestora se dé representacion a otras instituciones que puedan estar
interesadas.

Oyer articulo 50, 51, 52 y 53 respectivamente del RD 29/2000

"yn consorcio podria, de este modo, constituir una fundacién privada en mano publica o una
sociedad estatal
M2En expresion de DOMINGUEZ MARTIN, MONICA, obra citada, pag. 212
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Por consiguiente, y centrandonos en el ambito sanitario, la figura del
consorcio parece tener mayor sentido para el desarrollo de actividades de
investigacién, difusidon, docencia y otras semejantes en cuya realizacion estan
interesados, desde su competencia respectiva, diversos organismos o
instituciones, pero no para la gestién de centros o establecimientos cuya
titularidad pertenezca inequivocamente a una determinada entidad.

3.3.c¢) Las sociedades estatales

Aparecen conceptuadas en el RD 29/2000 como aquellas sociedades
mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria o Unica la participacion del INSALUD y
gue se constituyan para la gestién de centros sanitarios™.

La creacién de las sociedades estatales se autoriza por el Consejo de
Ministros a propuesta del titular del Ministerio de Sanidad. Igualmente,
necesitaran Acuerdo del Consejo de Ministros los actos de modificacién de la
participacién del INSALUD en la sociedad. Se atribuye la condicién de maximo
drgano de gobierno al Consejo de Administracién, siendo el Presidente nombrado
conforme a lo previsto en los estatutos respectivos y distribuyéndose la
participacién en él en funcidn de la composicion de los integrantes de la sociedad
y su aportacién.'*

En primer lugar, cabe cuestionar la propia viabilidad de las sociedades
estatales como formas organizativas de gestion del sistema sanitario publico. La
LOFAGE ha definido para toda la Administracién el marco general a que la misma
debe ajustarse en las materias que constituyen su objeto. De acuerdo al mismo,

3articulo 54 del RD 29/2000. No obstante, debe tenerse en cuenta que la empresa publica solo

serd forma de gestién directa cuando el capital pertenezca integramente a la Administracién. Si la
participacion de ésta es mayoritaria, la empresa sera “publica”, pero la gestion del servicio sera
indirecta y tendra que serle adjudicada mediante contrato administrativo.

“Articulos 56, 57 y 58 del RD 29/2000
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las sociedades estatales no serian en la actualidad una opcidn organizativa valida
para la prestacion de servicios publicos ya que las organizaciones fruto de la
descentralizacion funcional de actividades propias de la Administracion se
reducen a cuatro (tres en la LOFAGE -organismos auténomos, entidades publicas
empresariales y agencias estatales- y las fundaciones publicas sanitarias
configuradas por la Ley 50/1998) De ahi que:

- La Disposicidon Derogatoria de la LOFAGE derogue los articulos 4 y
6 (apartados 1.b y 5) de la Ley General Presupuestaria™™®

- La Disposicion Transitoria de la misma LOFAGE obligue a la
adecuacion al marco legal general, concretamente al tipo de entidad
publica empresarial, de las entidades incluidas en el derogado articulo

6.1.b, es decir, de las sociedades estatales

El RD 29/2000 intenta salvar este escollo a través de una referencia
genérica al articulo 6 de la Ley General Presupuestaria (que no ha sido derogado
en su totalidad) en su articulo 55, de una manera un tanto burda, infringiendo asi
el marco legal de organizacion administrativa que le vincula asi como la Ley
15/1997, ya que ésta Unicamente autoriza las formas que estén admitidas en
Derecho y, como hemos visto, la sociedad estatal no es una forma organizativa
admitida en Derecho para la gestiéon de un servicio publico como el sistema
sanitario.

De hecho, la Unica referencia en la LOFAGE a las sociedades mercantiles
estatales la encontramos en la Disposicion Adicional duodécima, donde se remite
su régimen al Derecho privado y excluyendo que puedan disponer de facultades
que impliquen el ejercicio de autoridad publica, lo que responde a la necesidad de

15 Concretamente, el articulo 6.1.b de la Ley General Presupuestaria derogado establecia que eran

sociedades estatales “las entidades de Derecho publico, con personalidad juridica, que por ley hayan
de ajustar sus actividades al ordenamiento juridico privado”
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diferenciar las actividades materialmente publicas o administrativas y las privadas
aunque sean de titularidad publica total o parcialmente.'*®

Desde esa dptica, se ha defendido incluso la inconstitucionalidad del RD
29/2000'", v, sin llegar a este extremo, la inadecuacién de la forma societaria
mercantil para llevar a cabo actividades que no se desarrollan en régimen de
mercado, debiendo quedar reservada a los supuestos en que exista una actuacién
sometida a real y efectiva competencia '*®

Quizd como consecuencia de todo lo anterior, esta opcidn organizativa no
ha sido muy utilizada en el ambito competencial de gestidn del antiguo INSALUD.
Si que ha tenido mds predicamento para llevar a cabo funciones accesorias a la
prestaciéon directa de los servicios sanitarios generales, esto es, funciones
divulgativas, cuestiones relacionadas con una determinada enfermedad o grupo
de enfermos, etc...

3.3.d) Las fundaciones publicas sanitarias

En relacién a esta forma de gestion, el RD 29/2000, ademas de incidir en los
aspectos del régimen juridico de las fundaciones publicas sanitarias ya aprobados
por la Ley 50/1998 (caracter de organismo publico, creacion por Acuerdo del
Consejo de Ministros, personal con relaciéon estatutaria, etc...) determina el
contenido minimo de de sus estatutos, las bases de su plan inicial de actuacién y
la composicidn, funciones y funcionamiento del Consejo de Gobierno, que sera su

érgano rector™®

Y84 CE distingue las actividades administrativas de las actividades de contenido econdémico

desarrolladas a iniciativa de la Administracién Publica, cuyo estatuto es el comun en el contexto del
mercado: arts. 103y 128.2

"pAREJO ALFONSO, LUCIANO, en la obra colectiva citada de L.PAREJO, F.LOBO y M.VAQUER pag.
41
8 nOMINGUEZ MARTIN, MONICA obra citada, pag. 129

"ver art. 62 a 74 del RD 29/2000
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Como cuestiones importantes suscitadas por la creacion de esta figura por
la Ley 50/1998, aclarar en primer término la confusién terminoldgica con las
120

fundaciones previstas en el articulo 34 de la CE™" y reguladas por la Ley 50/2002,
de Fundaciones (LF). Esta confusién no puede ser tal, ya que sélo comparten el
nombre y en que ambas son formas de descentralizacion funcional de los servicios
sanitarios, y en que también se sujetan parcialmente al Derecho privado, aunque
en distinta medida. Y es que las fundaciones publicas sanitarias son organismos
publicos que se incardinan dentro de la estructura organica administrativa,
mientras que las fundaciones privadas en mano publica, es decir, las fundaciones
que se rigen por la LF tuteladas por una Administracidn Publica, son una forma de
personificacién juridico-privada, de acuerdo a la clasificacién de las formas de
gestidon directa descentralizadas presentada en el apartado 2.1 del presente
estudio. De hecho, algunos autores hablan de que con la creacién de las
fundaciones publicas sanitarias con la Ley 50/1998 se produce una especie de

#121 en contraposicién a la huida del mismo,

“regreso al Derecho Administrativo
una de cuyas manifestaciones esta constituida por la utilizacién por parte de las

Administraciones de las fundaciones publicas en mano privada.

Siguiendo esta linea, cabe preguntarse por qué, siendo el régimen juridico
de las fundaciones publicas sanitarias tan similar a las entidades publicas
empresariales, el legislador regula una nueva figura tan parecida a una ya
existente. Se debe fundamentalmente a dos razones (que corresponden con las
grandes diferencias entre ambos entes): el régimen de su personal y el rango de la
norma de creacion.

120 .z . . .
Este precepto reconoce el “derecho de fundacion para fines de interés general, con arreglo a la

Leyll
121 yAQUER CABALLERIA, MARCOS, obra citada pag. 10
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En cuanto al personal, las fundaciones publicas sanitarias “solucionan la
cuestion planteada por la LOFAGE”** en el sentido de que ésta exigia el caracter
laboral al personal de las entidades publicas empresariales, mientras que el
articulo 111 de la Ley 50/1998 permite una gran flexibilidad en este sentido a las
fundaciones publicas sanitarias ya que, a pesar de que efectia una clara opcidn
por el régimen estatutario, que serd el que por regla general regira en estos
centros, no cierra la puerta a la existencia en los mismos ni del régimen laboral ni
del funcionario (“podrd incorporarse personal que ostente vinculacion de cardcter
funcionario o laboral”) Ademas, hay una prevision adicional en materia de
recursos humanos, al hacer referencia al personal directivo, que podra ser
contratado en virtud de los tres regimenes (estatutario, funcionarial o laboral) en
funcién de si ostenta nombramiento en los dos primeros o no. Como se puede
observar, la flexibilidad es maxima en este apartado, flexibilidad que no era
posible con la regulacion de las entidades publicas empresariales.

Este mismo objetivo, ser mas agil a la hora de proceder a la creacién de
nuevas fundaciones publicas sanitarias (y mas teniendo en cuenta en el periodo
de transito de antiguas a nuevas estructuras en el que se aprobd la Ley), se
pretendié cuando se establecié el Acuerdo del Consejo de Ministros como la
norma de creacién de estas entidades. Esta posibilidad fue recurrida ante el
Tribunal Supremo, con el objeto de que éste elevase una cuestién de
inconstitucionalidad al Tribunal Constitucional, al entender los recurrentes que el
articulo 111 violaba el articulo 103.2 de la CE'??, ya que el articulo 61.1 de la
LOFAGE dispone que “la creacion de los organismos autonomos y de las entidades
publicas empresariales se efectuard por ley”. El TS entendidé en este caso que la
reserva de ley que establece la CE en relacién con la creacién de érganos de la
Administracion (la cual puede entenderse que comprende los entes
instrumentales con personalidad juridica propia que forman parte de la

122 SANCHEZ CARO, JAVIER, en la obra colectiva citada de L.PAREJO, F.LOBO y M.VAQUER, pag. 170

123 405 organos de la Administracion del Estado son creados, regidos y coordinados de acuerdo con
la Ley”
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Administracion del Estado) no tiene caracter absoluto, sino relativo, como se
desprende de la expresion “creados [...] de acuerdo con la ley”. Esto es, no dice
“por ley”, con lo que el TS estima que es suficiente, como ocurre en este caso, con
que la ley establezca los rasgos fundamentales del régimen juridico de la entidad y
establezca las particularidades del procedimiento de creacién, junto con los
requisitos para que tenga lugar y el drgano competente para acordarla, que es lo
que ocurre en el articulo 111 de la Ley 50/1998.

En cuanto a su extension, cabe decir que la opcidn organizativa por la que
se apostd desde la Administracion General del Estado fue la fundacion publica
sanitaria, quedando patente en la Disposicion Adicional Quinta del RD 29/2000 en
la que se establece que los centros sanitarios existentes a la entrada en vigor del
citado Real Decreto “sélo podrdn adquirir personalidad juridica mediante su
conversion en fundaciones publicas sanitarias [...] o a través de la constitucion de
consorcios” y ello en base a “preservar el régimen estatutario del personal que
presta sus servicios en los actuales centros sanitarios” En realidad, esta opcién por
una u otra figura no estd situada en pie de igualdad, ya que, como hemos
analizado, el consorcio, por definicion, se caracteriza porque resulta de la
agrupacion de entidades publicas que compartirian la titularidad del centro. En
consecuencia, si lo que la Administracién titular del centro desea es dotarle de
personalidad juridica, sin necesidad de compartir su titularidad con ningln otro
sujeto, la Unica opcidon que el Real Decreto le dejaba al INSALUD era la de la
conversion en fundacién publica sanitaria.

No obstante esta opcidn, ese intento de reconducir las formas de gestidn al
Derecho Administrativo es privado de gran parte de su sentido por el propio Real
Decreto al dejar abierta la posibilidad de constituir tanto las fundaciones publicas
sanitarias como las fundaciones privadas en mano publica.

Ademas, esta opcidn organizativa estatal nuca se llevo a cabo porque, antes
de que ellos fuera posible, se produjo el traspaso a las Comunidades Auténomas
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de las competencias sobre sanidad. Y para éstas, como ya queda indicado, la
regulacién de las fundaciones publicas sanitarias se limita a ser una categoria
vacia cuyo régimen juridico pueden configurar con entera libertad dentro de los
limites -laxos- marcados por la Ley 15/1997 (naturaleza publica y admitidas en
Derecho)

Dentro de las autonomias, Galicia ha sido la que mas ha empleado esta
formula, si bien se ha extendido a otras comunidades, como Asturias con la
Fundacion Publica Sanitaria del Hospital del Oriente.

4. LA GESTION INDIRECTA EN EL AMBITO SANITARIO: CONCIERTOS,
CONVENIOS Y CONCESIONES

4.1 Consideraciones generales

En primer lugar, antes de analizar las formas de gestién indirecta mas
empleadas en nuestro ordenamiento, cabe plantearse si la prestacién de servicios
sanitarios cumple con los requisitos para ser gestionado de manera indirecta.
Dejando sentado el caracter de servicio publico de esta prestacion (entendiendo
servicio publico como una actividad que esté atribuida por Ley a los poderes
publicos), el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP)
dispone que en ningln caso podran prestarse por gestion indirecta los servicios
que impliquen ejercicio de la autoridad inherente a los poderes publicos. En el
caso que nos ocupa, no resulta un impedimento para acudir a estas formas de
organizacidn en el dmbito sanitario ya que la gestidn de las prestaciones sanitarias
no implica, en si misma, ejercicio de dicha autoridad.

En este sentido se han producido varios pronunciamientos judiciales,

siendo uno de los mas explicitos la STSJ de la Comunidad Valenciana de 20 de
diciembre de 2001, que parte de que la Constitucién no impone un determinado
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modelo de gestion y prestacion de la asistencia sanitaria, pudiendo el legislador
optar por uno u otro (gestion totalmente publica, privada o mixta) siempre que,
en todo caso, se garantice suficientemente la prestacion del servicio sanitario.
Ademds, en su Fundamento Juridico 62, afirma que “las prestaciones sanitarias
son necesarias e imprescindibles para la vida social y por ello las presta el Estado,
lo que no implica ejercicio de soberania, ni ejercicio de autoridad. Es decir, el
Estado no impone coactivamente a los ciudadanos la asistencia sanitaria,
simplemente como titular del servicio publico ofrece unas prestaciones publicas
que los ciudadanos pueden utilizar”. El propio TC disponia en su sentencia 37/94
“que el derecho de que los ciudadanos puedan ostentar en materia de sequridad
social salvando el cardcter indisponible para el legislador de la garantia
constitucional de esta institucion-, es un derecho de estricta configuracion legal, y
que el cardcter publico del sistema no queda cuestionado por la incidencia en él de
formulas de gestidon o responsabilidad privada”.

Del hecho de que la Administracidon sea titular del servicio se derivan
importantes poderes necesarios para asegurar la buena marcha de los servicios de
que se trate. Ademas, cuenta con unos poderes generales que le permiten incidir
en la relacidn contractual, tales como interpretar los contratos, resolver las dudas
que ofrezcan su cumplimiento, modificarlos por razones de interés publico,
acordar su resolucidn y determinar los efectos de ésta. Por ultimo, a la finalizacion
del contrato se produce la reversion del servicio.'**

No obstante esta ausencia de ejercicio de autoridad en este servicio
publico, y como la gestidon indirecta atiende preferentemente al contenido
econdémico de la prestacion (la posibilidad de aprovechamiento por parte de un
particular), parece que deberian descartarse las modalidades de gestidn indirecta
gue ponen el acento en el beneficio del gestor privado: gestién interesada y
sociedad mercantil con participacion publica minoritaria 'y retener

124 Art. 283 del TRLCSP
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preferentemente aquellas que excluyen el animo de lucro en la actuacién de

aquel*”

Un aspecto muy relevante a la hora de analizar la gestién indirecta es la
responsabilidad por los dafios causados, principalmente quién es el sujeto
responsable que puede ser, en principio, la Administracion titular del servicio o el
sujeto que los gestiona. En nuestro ordenamiento, el contratista responde de los
dafios y perjuicios que origina a terceros por su culpa o negligencia,
responsabilidad que se ha de ventilar ante la jurisdiccién civil y conforme al
Derecho privado. Sin embargo, esta responsabilidad del contratista puede
trasladarse a la Administracidon cuando la lesidn a terceros haya sido ocasionada
como consecuencia inmediata y directa de una orden de ésta, o bien de los vicios
del proyecto elaborado por ella en el contrato de obra o en el suministro de la
fabricacion. En estos supuestos, respondera la Administracién, conforme al
régimen contenido en la Ley 30/1992 y ante la jurisdiccion contencioso-
administrativa®®.

Es decir, como regla general se parte de la responsabilidad del gestor
privado de los servicios publicos, si bien hay excepciones, que en el ambito
sanitario pueden ser facilmente ampliadas, por la misma mecanica de los servicios
sanitarios y por la forma en que normalmente intervienen en el tratamiento de los
pacientes los centros concertados y otros gestores privados, que pueden motivar
gue en este terreno puede resultar mas sencillo comprometer la responsabilidad
administrativa ante danos causados material e inmediatamente por el sujeto
privado. Con normalidad, los ciudadanos no reciben prestaciones sanitarias de los
centros privados en un proceso exclusivamente dependiente de estos, con lo que

123 Este es el criterio establecido en los arts. 67.3 y 90.2 de la LGS

126 Articulo 214 de la TRLCSP
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pueden surgir de manera frecuente supuestos de responsabilidad directa de la
Administracion sanitaria.*”’

4.2 Convenios

En nuestro ordenamiento juridico, los convenios que tiene por objeto la
prestacion de servicios sanitarios publicos (sin entrar en disquisiciones sobre la
ambigiliedad del concepto) se regulan con cardcter general en los articulos 66 y 67
de la LGS.

El régimen juridico de este mecanismo de gestion indirecta se articula sobre
dos titulos: la vinculacion y el convenio singular. La vinculacidn esta sujeta a una
condicion previa que es la homologacidn técnica del centro sanitario de acuerdo
con un protocolo definido. Se trata, por tanto, de una resolucién administrativa
gue constata el cumplimiento de los requisitos técnicos establecidos para
contratar con la Administraciéon la prestacion de servicios asistenciales. La
homologacidn equivale a la clasificacion del contratista en el TRLCSP y su
consecuencia es la inclusién del centro hospitalario en la red de hospitales del
sector publico. No obstante, esta inclusion de entrada no supone ni la
delimitacion de las funciones asistenciales que han de desarrollarse, ni sus
condiciones, ni su prestacién efectiva.

Lo mas caracteristico del convenio es que, en virtud del mismo, el centro
sanitario privado se somete al mismo régimen sanitario, administrativo vy

127 £ este sentido, REBOLLO PUIG, MANUEL, “La responsabilidad patrimonial en la gestién indirecta

de los servicios publicos sanitarios: concesiones y conciertos” en la revista “Derecho y Salud” vol. 8,
num. 1, Enero-junio 2000. pags. 26-27, donde ademas se ponen ejemplos de esta mayor facilidad a
la hora de exigir responsabilidades administrativas, como un diagndstico erréneo realizado en un
centro publico cuyo seguimiento posterior se efectie en uno privado, o que el retraso en la
asistencia causante de dafios irreversibles sea imputable a la Administracion aunque la lesién se
manifieste en un centro privado
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econdmico de los hospitales publicos. Estos, es produce una “publificacion”*?® del
régimen de organizacién y funcionamiento del hospital vinculado, salvo en lo que
se refiere a la titularidad del centro, que continda siendo privada, y a la relacion
laboral con el personal. En definitiva, los medios y recursos privados acceden al
sector publico.

En relacidn a los usuarios, las normas que rigen en su acceso y atencion a
un hospital privado vinculado no se diferencian de las que rigen en los hospitales
publicos. La sujecidon a las mismas normas de organizacién y funcionamiento
alcanza también los derechos, deberes y garantias de los usuarios.

Con todos estos elementos, se puede concluir que la regulacién contenida
en la LGS de este figura, es confusa y no parece facil llegar a una conclusién acerca
de la naturaleza de esta opcidon de colaboracién de los sujetos privados en la
prestacion de los servicios publicos que puede fluctuar entre una naturaleza
contractual o como acto administrativo. Sobre todo, contribuye a esta confusion
la introduccién del término “protocolo”. Esta configuracion exige, en primer lugar,
suscribir un protocolo y después un convenio singular. Parece que ese protocolo
es algo similar a la homologacion, esto es, una regulacidn reglamentaria a la que
se han de ajustar todos los centros privados susceptibles de vinculacién a la red
publica. Por tanto, el protocolo seria una disposicién administrativa de caracter
general que habria de suscribirse previamente a la aprobacidon de un convenio
singular.

En principio, la vinculacion de cada centro privado a la red publica es una

“tipica operacion de subsuncion de un caso concreto en el supuesto de hecho

7129

abstracto regulado en la norma En otras palabras, el convenio singular

constata que el establecimiento que se quiere vincular cumple con las condiciones

128 5eguin expresion de SANCHEZ-CARO, JAVIER, en la obra colectiva citada de PAREJO, L., LOBO, F. y

VAQUER, M. pég. 175
122 b OMINGUEZ MARTIN, MONICA. Obra citada p. 196
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establecidas con cardcter general y es homologable. De ello se deduce que estos
convenio, a pesar de las apariencias, no serian contractuales, sino resoluciones
administrativas necesitadas de aceptacién.

Este punto de vista parece coherente con el significado de la vinculacién de
los centros privados a la red publica. No se trata en estos casos de la prestacién de
servicios que los centros publicos no estdn en condiciones de realizar, sino de
integrar o adscribir un establecimiento privado en su conjunto a la red asistencial
publica. Esa vinculacion del establecimiento entero debe hacerse en las mismas
condiciones para todos, tanto en cuanto a las obligaciones que contraen como en
cuanto a las facultades que asumen. Esta es, ademads, la mejor garantia de la
igualdad de trato a los centros privados que se vinculen a la red publica, porque
seria dificilmente aceptable que cada centro se vinculase en condiciones
diferentes.

4.3 Conciertos

Esta modalidad de gestidon indirecta, esta si puramente contractual, tiene
mayor predicamento desde el punto de vista de las prestaciones sociales
competencia de las Administraciones Publicas en los ambitos sanitario vy
educativo. Dentro del ambito especificamente sanitario, la LGS enumera los
siguientes supuestos en los que es posible la celebracién de un concierto:

- Concierto sanitario cuyo objeto es la prestacion de servicios
sanitarios con medios ajenos a los que cuenta la Administracion sanitaria

- Conciertos entre las Corporaciones Locales y el INSALUD, que no
serd objeto de analisis del presente trabajo al constituir herramientas de
colaboracién interadministrativa, no conciertos para instrumentar la
colaboracién de la iniciativa privada.
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El régimen normativo, al igual que el convenio, también se construye sobre
la concurrencia de dos titulos juridicos: la homologacion y el concierto. Los
centros susceptibles de ser concertados deben ser previamente homologados
segln el procedimiento enunciado en el articulo 90.5 de la LGS. Al igual que en los
convenios singulares, el legislador establece un tramite de clasificacion que
culmina en una resolucidon administrativa. La homologacion es, por tanto, una
condicion previa para la concertacién, y viene a ser una suerte de clasificacion
exigida a los contratistas en la legislacién de contratos.

El contenido concreto de los conciertos se articula en un doble plano, de
forma similar a lo que ocurre con los contratos administrativos tipicos, en los que
primero se elabora por parte de la Administracién el Pliego de Condiciones
Generales de los contratos, y en segundo lugar, se lleva a cabo el contrato
propiamente dicho. Asi, en primer lugar, los conciertos sanitarios son centros
homologados estan sujetos a un marco reglamentario: la Administracién fija los
requisitos y las condiciones minimas, basicas y comunes aplicables a todos los
conciertos (art. 90.4 LGS). Fijados sus presupuestos generales y constatada la
necesidad asistencial, se pasa a la fase propiamente contractual, en la que en cada
concierto se establecen los derechos y deberes de las partes.

En cuanto al usuario del servicio concertado, la LGS formula dos principios:
el concierto debe asegurar el trato igual de todos los usuarios afectados por su
aplicacién y la Administracién cuenta con los poderes de policia necesarios para
garantizar el trato al paciente en las condiciones pactadas.

En resumen, el concierto sanitario es una modalidad de contrato
administrativo para la gestién de servicios publicos. Su calificacion como tal
determina la integracion de su régimen juridico con las disposiciones que el
TRLCSP dedica a esta clase de contrato administrativo tipico. En esta caso,
ademads, y a diferencia de lo analizado en el convenio singular, no se produce la
publificacion de la organizacion y funcionamiento del centro concertado,
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teniendo, eso si, la Administracidon potestades de inspeccién y control en dicho
hospital privado.

4.4 Concesion

Pese a tratarse de “la forma de colaboracion por excelencia entre el sector

7130 " asta forma de

privado y el publico para la prestacion de servicios publicos
gestién ha tenido un caracter casi inédito en nuestro pais siendo como es una
figura perfectamente utilizable para llevar a cabo la gestién indirecta de las
competencias que las Administraciones sanitarias tienen encomendadas. De
hecho, hay pocos ejemplos de su uso y estos Unicamente se han dado por parte

de las Comunidades Auténomas.

Esta figura de la concesidon ha suscitado opiniones positivas, llegandose a
afirmar que la misma “combina lo mejor del ‘mundo publico’ y del ‘mundo

sn1131

privado , al reservar por un lado la Administracién la titularidad del servicio, lo

que le permite a la Administracion un control exhaustivo, pero sin tener que

I”

participar en la gestién. Por otro lado, se produce la gestion “empresarial” de la
entidad, pero sin la titularidad de la misma, lo que garantiza el disfrute del
derecho constitucional de la proteccién de la salud. Por lo tanto, se garantiza la
equidad a través de la titularidad publica y el logro de la eficiencia a través de la

gestion privada.

La concesién tiene dos variantes: la versiéon pura de gestion de servicio
publico y la de concesion de obra publica. En la primera de ellas, una vez
construido, el inmueble es recibido por la Administraciéon y se incorpora al
patrimonio publico, si bien, en virtud del contrato, se otorga su uso y el de sus
instalaciones al concesionario. A partir de entonces, el empresario cobra una
cantidad capitativa por cada uno de los habitantes a los que debe atender

130 EUENTETAJA PASTOR, J.A, en la obra colectiva citada de LINDE PANIAGUA, ENRIQUE, pag. 1088

131 DOMINGUEZ MARTIN, MONICA, obre citada, pag. 207
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(poblacion protegida), cantidad a la que se suma el importe de los servicios
prestados a otros pacientes por motivos de urgencia y de la que se detrae la
atencién prestada por otros centros sanitarios. El objeto, pues de de la concesion
sanitaria es doble: la construccién del centro sanitario y la prestacion posterior de
los servicios sanitarios. En el caso de la concesidn de obra publica sanitaria, en
cambio, no se incluye en el objeto del contrato la prestacion de los servicios
sanitarios, que son asumidos por la Administracion sanitaria a través de la obra

132 Y es

publica, limitdndose aquel a la explotacion de la obra en sentido estricto.
gue en este Ultimo caso, el contrato de concesion de obra publica no sirve para
gestionar servicios sanitarios publicos porque éstos no son “explotables”. La
gestién con obra previa (primer caso) llama al contrato administrativo de gestion

de servicios publicos, en su modalidad concesional.

Se podria decir, en este sentido, que la concesion de obra publica sanitaria

“es una forma nueva de contratar lo mismo”**

, ya que en cualquier hospital
publico los servicios no sanitarios se prestan (cuando no de forma directa),
mediante contratos administrativos de servicios (limpieza, seguridad, cafeteria,
aparcamiento...) La férmula del contrato de concesién de obra publica reduce a un
Unico contrato la prestacion de todos esos servicios complementarios y
comerciales, que concede a un Unico empresario, otorgandole un largo tiempo de
explotacidon (40 afios segun el articulo 244.1 de la TRLCSP), para que pueda
compensar la inversidon previa de construir un inmueble de uso sanitario con

recursos propios. Las prestaciones sanitarias quedan excluidas.

Un Jdltimo apunte interesante a la hora de estudiar esta figura es su
distincidn respecto al convenio singular, ya que ambas, a pesar de ser en cierta
medida parecidas, presentan significativas diferencias. En el caso de los hospitales

32 LUENTETAJA PASTOR, J.A, en la obra colectiva citada de LINDE PANIAGUA, ENRIQUE, pag. 1088

133 VILLAR ROJAS, FRANCISCO JOSE. “La concesién administrativa de obra publica como nueva
féormula de gestion de servicios sanitarios” en la revista “Derecho y Salud”, volumen 14
(Extraordinario XIV Congreso Derecho y Salud), marzo 2006, pag. 15
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vinculados mediante convenio, la titularidad es privada y es la empresa la que
efectua el desembolso para la creacion y puesta en funcionamiento del hospital,
proporcionando después, a través del convenio, la asistencia sanitaria a la
poblacidn protegida. Por el contrario, en el caso de las concesiones
administrativas, la titularidad del hospital es publica, esto es, es la Administracion
la que proporcional los medios y recursos de su titularidad a la empresa privada
qgue accede a la gestién y explotacién del hospital garantizandole, igualmente, la
fuente de ingresos, ya que la poblacion asistencial estd asegurada al ser la propia
poblacién que tiene derecho a asistencia sanitaria.

5. LA GESTION AUTONOMICA DE LA ATENCION SANITARIA: RASGOS
COMUNES

5.1 Distribuciéon competencial de la sanidad

El modelo de descentralizacidon sanitaria adoptado en Espafia aparece
disefiado en la CE y en los Estatutos de Autonomia que posteriormente fueron
aprobados para las respectivas Comunidades Auténomas. La CE atribuye a las
Comunidades Autdnomas competencias exclusivas sobre “sanidad e higiene” (art.
148.1.21). En el articulo 149.1.16 se atribuye al Estado la competencia exclusiva
sobre sanidad exterior, asi como sobre las “bases y coordinacion general de la
sanidad” y la legislacion sobre productos farmacéuticos. El punto 17 del mismo
articulo y parrafo atribuye también al Estado la competencia exclusiva en una
materia con repercusiones sobre la organizacidon de los servicios sanitarios: la
relativa a la “legislacion bdsica y régimen econémico de la Seguridad Social sin
perjuicio de la ejecucion de sus servicios por las Comunidades Auténomas”

En esta materia, las reglas de distribucion de competencias quedaron muy

pronto asentadas por la STC 32/1983, de 28 de abril, que perfildé con precisién el
alcance del art. 149.1.16. En su virtud, es competencia del Estado: la sanidad
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exterior, la legislacién sobre productos farmacéuticos, las bases de la sanidad
interior (el minimo comun normativo que asegure la igualdad en el derecho a la
proteccion de la salud en todo el territorio nacional), la coordinacidn sanitaria
general (que persigue la integracidn de las partes o subsistemas en el conjunto o
sistema, evitando contradicciones y reduciendo disfunciones) y la alta inspeccidn
(competencia de vigilancia, de cumplimiento de las normas estatales, instrumento
de comprobacién y verificacidn).

La jurisprudencia constitucional ha establecido que las competencias sobre
las bases permiten llevar a cabo la regulacion de principio y general de las

actuaciones publicas relativas a la tutela de la salud™*

. Se interpreta por el TC que
las indicaciones constitucionales imponen una regulacion uniforme de un
complejo organizativo y servicial coherente y racionalizado. Es decir, se apunta a
la necesidad de que las bases no se desglosen en legislaciones particulares y
segmentadas, sino que se conjuguen al servicio de un modelo sanitario Unico, en
cuyo marco deben producirse de modo armadnico todas las regulaciones precisas

para la tutela de la salud.

En todo caso, puede concluirse que queda en manos de las Comunidades
Auténomas un margen de actuacién muy amplio, configurado por la atribucién a
las mismas del desarrollo legislativo y de la ejecucion en materia de sanidad
interior.

Desde un punto de vista organizativo, todos los Estatutos de Autonomia
confieren las competencias sanitarias a las respectivas Comunidades Auténomas,
y una vez habiendo adquiridas estas, pasan a ostentar una autonomia casi
ilimitada en la formulaciéon y ejecucidon de politicas sanitarias, disponiendo el
Estado central de medios reducidos para controlar y evaluar la actividad politica
de estas comunidades en el dmbito sanitario.

13% STC 32/1983, de 28 de abril, STC 1/1982, de 28 de enero, STC 42/1983, de 20 de mayo, STC

102/1985, de 4 de octubre; STC 111/1986, de 30 de septiembre, entre otras
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La concrecidon organizativa de las competencias sanitarias tiende, en un
primer momento, a la reproduccién del modelo estatal para la organizacion de sus
servicios asistenciales, agrupando en un organismo auténomo la red transferida
de la entidad gestora, trasladando el modelo INSALUD. Esta situacion se produjo
en las siete Comunidades que asumieron en primer lugar las competencias
sanitarias: Andalucia, Canarias, Cataluifia, Comunidad Valenciana, Pais Vasco,
Galicia y Navarra.

En todo caso, el comportamiento de las diferentes Comunidades
Autdénomas, sobre todo de estas primeras en asumir las competencias, no ha sido
el mismo y desde comienzos de los afios noventa del siglo pasado, se cuestiona
abiertamente el modelo heredado y se buscan alternativas.

5.2 Rasgos comunes en la gestion sanitaria por parte de las Comunidades
Auténomas

La reforma operada en el Estado fue influida por las experiencias de las
autonomias que ya tenian transferidas las competencias sanitarias, pero resulta
evidente que, al igual que éstas reprodujeron el modelo estatal con anterioridad,
la reforma de 1997-2000 dejé su impronta no sélo en la organizacién de los
servicios sanitarios de las autonomias que recibieron las transferencias sanitarias
con posterioridad, sino en la totalidad del SNS.

De este modo, si bien hay diferencias entre los modelos organizativos,
éstas, en muchas ocasiones, residen en las distintas denominaciones que se
atribuyen a formas organizativas similares y, de otro lado, al hincapié o mayor uso
que algunas Comunidades Autéonomas han efectuado de ciertas formas de
gestion.
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De forma general, se pueden realizar las siguientes afirmaciones en torno a
las diferentes formas de gestidon previstas en la legislacion autondmica:

- Lo mas frecuente es optar por un prestador principal de los
servicios publicos sanitarios que coincide con el servicio de salud
personificado respectivo, ya que todas las autonomias han optado por
formas de personificacién publica de estos servicios, ya sea organismos
auténomos o diversas denominaciones que se encuadran dentro de la
figura de ente publico que se somete al Derecho privado en ciertos
aspectos

- Junto al prestador principal, frecuentemente se han constituido
otras formas de personificacion a la que se les encomiendan la prestacién
de servicios sanitarios, siendo las mas usuales las entidades publicas de
Derecho privado, empresas publicas o fundaciones privadas en mano
publica.

- Lo que no se hace, practicamente en ningln caso***, es optar por
atribuir a estos centros o establecimientos sanitarios forma juridica de
organismo auténomo. Es decir, fuera de la personificacion del
correspondiente Servicio de Salud, cuando se opta por dotar de
personalidad juridica a los centros o establecimientos sanitarios se hace
para acudir a figuras juridico-privadas o a formas juridico-publicas, pero
sometidas preferentemente al Derecho privado.

- Otra opcidn organizativa es la posibilidad del establecimiento de
acuerdos, convenios, conciertos o formulas de gestion integrada o
compartida con entidades publicas. En esta linea, resulta muy comun que

135 4 . . . . . . S .
Unicamente se tiene constancia del organismo auténomo local Hospital Universitario de Canarias

(HECIT) constituido por el Cabildo de Tenerife, cuya finalidad es la atencidn hospitalaria, citado por
DOMINGUEZ MARTIN, MONICA, en obra citada, pag 348
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la legislacién recoja una habilitacion para la constitucién de consorcios de
naturaleza publica o, de manera innominada, de otras formulas de gestion
integrada o compartida con entidades de naturaleza o titularidad publica
o privada sin animo de lucro, con intereses comunes o concurrentes. A su
vez, estos consorcios, que no constituyen una forma de gestion (ni directa
ni indirecta) pueden dotarse de organismos instrumentales.

- En definitiva, la legislacién autondmica apuesta claramente por las
opciones organizativas de naturaleza o titularidad publica. Sin embargo,
con mds o menos restricciones, sélo excepcionalmente permite que la
administracion sanitaria acuda a férmulas de gestién en la que
intervengan entidades privadas con animo de lucro

- Por dltimo, lo comun es que se recoja una clausula general que
habilita para la creacidn o participaciéon en cualesquiera otras entidades
de naturaleza o titularidad publica admitidas en Derecho

6. CONCLUSIONES

La reforma acometida en el ambito sanitario a partir de la Ley 15/1997

rompia con el esquema organizativo mantenido hasta el momento y con toda una

cultura de gestidn del servicio publico cimentada a lo largo del siglo XX y

cristalizada en la LGS. Por tanto, se encontrd (y se sigue encontrando) con varias

posturas criticas, de las que gran parte inciden en sefalar la presunta intenciéon

privatizadora de este empefio.

Cabe decir que estas acusaciones son en cierta medida infundadas. En

primer lugar, el significado y alcance de la expresion “privatizacion” no es en

absoluto univoco y puede comprender: la entrega al mercado de tareas que hasta

un momento dado estaban reservadas a la Administracién, la simple venta de

acciones o participaciones en empresas de las que eran titulares organizaciones
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juridico-publicas a particulares, o la organizacién de una actividad hasta entonces
desarrollada en régimen de Derecho publico bajo una forma total o parcialmente
regida por el Derecho privado, siendo éste el Unico reproche de privacidad que
cabe hacer al empleo de nuevas formas de gestidn, que constituyen por tanto una
huida del Derecho Administrativo.

Este fendmeno en el ambito sanitario ha sido justificado por dos razones
fundamentalmente (que en realidad se pueden reconducir a una): la seguridad
juridica y la eficacia. En cuanto a la primera de ellas, ya hemos apuntado que el
modelo de gestidn directa consagrado, siquiera implicitamente, en la LGS fue
superado por diversas regulaciones autondmicas (Catalufia, Andalucia...) En este
contexto, se dictaron las normas estatales para evitar cualquier duda, establecer
con claridad que la férmula organizativa debe adecuarse a la realidad cambiante y
recoger en las leyes del Estado los criterios adoptados por las Comunidades
Auténomas. Pero comentaba que las dos razones se podian reconducir a una
porque, si las autonomias citadas iniciaron su propio camino de reforma, en gran
parte fue justificado debido al principio de eficacia.

E®, como en la LGS™,

Este principio esta presente tanto en la C
entendiéndose que en contenido del mismo resulta de la suma de los siguientes

elementos™®:

- Consagra un bien o interés juridico de orden constitucional

38 Art. 103.1.1 “La Administracién Pdblica sirve con objetividad los intereses generales de acuerdo

con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion, con
sometimiento pleno a la ley y al Derecho

B37 Art. 7 “Los servicios sanitarios [...] adecuardn su organizacion y funcionamiento a los principios de
eficacia, celeridad, economia y flexibilidad”

138 SANCHEZ-CARO, JAVIER, en la obra colectiva citada de PAREJO, L., LOBO, F. y VAQUER, M. pag.
154
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- Tiene un contenido amplio, capaz de permitir diversas opciones
legislativas, de forma que su concrecién corresponde al legislador
ordinario en relacion a lo que sea el interés general

- Obliga a todas las Administraciones Publicas

- Alcanza a la organizacion de la Administraciéon, a su
funcionamiento y se proyecta sobre todos los servicios publicos en un
sentido amplio

En vista de lo anteriormente expuesto, la aparente contradiccion que
supone huir del Derecho administrativo pero mantener una personalidad de
Derecho publico responde a que ésta es la via para lograr la maxima flexibilidad y
libertad en su funcionamiento. En concreto, la personalidad publica libera de
aspectos engorrosos de la legislacion mercantil (control de la competencia
desleal, normativa sobre el abuso de la posicidn dominante...) y permite ostentar
potestades administrativas. Por otro lado, al tratarse de empresas publicas,
pueden obviar las leyes generales sobre formaciéon de la voluntad de las
Administraciones Publicas y, sobre todo, sus mecanismos de control, recurrir a
normas privadas en materia de contratacion, personal y patrimonio, y actuar bajo
un régimen presupuestario menos exigente, todo ello con vistas a “mejorar la

eficacia del Sistema Nacional de Salud”**

A este punto de vista se interponen dos objeciones basicas: en primer lugar,
que trasluce un pesimismo radical en torno a la gestién publica o administrativa y
las posibilidades de su actualizacién, y, en segundo lugar, la consagracion de una
libertad casi total de autoorganizacién administrativa, al permitir la utilizacién de
cualesquiera formas de gestion de naturaleza o titularidad publica admitidas en
Derecho.

139 Exposicion de Motivos de la Ley 15/1997
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En cuanto a la primera de ellas, se incurre en la “creencia de (infundada e
irreal) en la ausencia de verdadera especificidad en la gestion publica [...] y en la
intercambiabilidad de la eficacia y eficiencia publicas y privadas, sumadas a la
asuncién de la sequnda como modelo”**° De la misma se deduce sin mas que sélo
se puede ser eficaz y eficiente a través del pluralismo de los agentes gestores y de
la dotacidén de éstos con una autonomia analoga a la privada. De esta forma, se
alimenta el desprecio de las técnicas propiamente administrativas.

Gran parte de esta falsa suposicién viene motivada por la confusiéon entre la
capacidad juridico-privada (que esta basada en la autonomia de las personas v,
por tanto, permite un dmbito mds amplio de actuacion) con la juridico-publica que
en realidad es la competencia. Mediante esta confusion se produce la situacion en
la que un d6rgano administrativo dotado de cierta competencia se entiende que
puede, en ejercicio de esta capacidad de organizacidn, crear otra organizacién que
puede tener una forma que no seria posible en quien los crea™*.

Es decir, y planteamos asi la segunda objecion antes indicada, la potestad
de autoorganizacidn se entiende ilimitada, cuando la misma no deja de ser una
potestad administrativa sujeta a los principios constitucionales, entre ellos la
interdiccion de la arbitrariedad y la proporcionalidad.

En este sentido, diversos pronunciamientos judiciales (principalmente en el
ambito de la responsabilidad patrimonial) han incidido en el hecho de que la
creacion de entidades publicas personificadas forma parte de la potestad de
autoorganizacion, siendo por tanto legitima, pero su ejercicio no puede ocultar el

149 pAREJO ALFONSO, LUCIANO, en la obra colectiva citada de PAREJO, LOBO Y VAQUER, pag. 34

Segun PAREJO ALFONSO, LUCIANO (en la obra colectiva citada de PAREJO, LOBO Y VAQUER, pag.
32) “Se admite que la Administracion, por efecto taumaturgico de la potestad de organizacion,
puede crear Organos derivados que quedan exceptuados [...] de las exigencias del estatuto
constitucional de la Administracion”

141
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cardcter ficticio de su personalidad, ni menos aun modificar las condiciones o el
alcance de las obligaciones de la Administracion matriz.**?

Se da la circunstancia adicional que, en el campo de la gestidn sanitaria la
reorganizacion de la gestidon realizada configura un verdadero «subsistema»,
dotado de ldgica propia, dentro del sistema sanitario publico legalmente definido
por la LGS y aun vigente, “en términos tales que en modo alguno garantizan una
insercién minimamente adecuada de aquél en éste”**; y que si bien aspira a servir
de modelo vy, por tanto, a su generalizacion en todo el sistema, de hecho no se
generaliza efectivamente y ni siquiera se garantiza que su generalizacion tenga

lugar, es decir que el éxito de la reorganizacion esté en entredicho.

Ademads, el proclamado objetivo de la consecuciéon de la autonomia de
gestidén aparece muy desdibujado por la regulacidon que de la misma hace el RD
29/2000 y es que esta autonomia que esta disposicidn reconoce a las entidades
instrumentales sanitarias difiere poco del régimen juridico de los centros
sanitarios tradicionales al volver a consagrar la dependencia respecto al INSALUD,
con lo que se da una incuestionable relaciéon de instrumentalizad, deviniendo
ficticia la autonomia de gestion.

A todo lo anteriormente expuesto hay que afadir que la opcidon de
descentralizacién por la que se ha apostado de manera exclusiva es la funcional,
sin tener en cuenta la preferencia constitucional de la descentralizacién territorial,
sobre todo cuando habria tenido como destinatario potencial a la Administracion
local.

142 . . . s .
Se habla en este caso del “levantamiento del velo de la personalidad”, solucién con amplio eco

jurisprudencial. Dentro de las sentencias mas significativas en este sentido, la Sala 32 del TS en su
sentencia de 4 de junio de 1992 dispone que “la personificacion como instrumento de la potestad
organizatoria de la Administracion no puede utilizarse por los entes publicos para eludir el
cumplimiento de sus obligaciones y derechos que consagra el ordenamiento juridico”

143 BLASCO LAHOZ, J.F: “El Sistema Nacional de Salud y la ordenacion de los servicios sanitarios” en la
revista Aranzadi Social, Ed. Aranzadi, Pamplona 2001, pag. 66

180



174

Gabilex m

Ne 2 Castilla-la Mancha

Junio 2015 \\\%
WIITE

Cabe indicar, como consideracién final, que esta reforma de la gestion de la
sanidad se puede reconducir a través del camino esbozado por el articulo 111 de
la Ley 50/1998 con la creacion de la figura de la fundacién publica sanitaria. Es
decir, sin cerrar la puerta a la posibilidad de constitucion de entidades con
personalidad juridica propia, encomendar la gestién directa a organismos
publicos, limitando en la medida de lo posible el recurso a personificaciones
juridico-privadas que constituyen los mds frecuentes ejemplos de intentos de
huida del Derecho administrativo. Todo ello sin perjuicio de la gestion indirecta,
para cuya implantacién el modelo concesional se revela como el mas adecuado.
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