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PRESENTACION

En la actualidad, existe un cierto consenso en que las reformas
de los servicios publicos sanitarios deben tender hacia una mayor fle-
xibilidad, autonomia de gestién de los centros y separacion de funciones
(autoridad, compra y prestacién de servicios). Sin embargo, la instru-
mentacion de dichas reformas es mucho mas polémica. En Espafia
se ha generado en los dltimos afios un amplio debate, tanto cientifico
como general, en los medios de comunicacién y la opinién publica
sobre la supuesta «privatizacién» de los servicios sanitarios inducida
por las ultimas modificaciones legales, que han habilitado nuevas for-
mas de organizacién de la gestién, como las famosas fundaciones, las
sociedades mercantiles, los consorcios y las fundaciones publicas sani-
tarias.

En un contexto cientifico, los planos en los que puede plantearse
el debate son muchos: desde la perspectiva de la teoria de la orga-
nizacién, surge la cuestiéon fundamental de si el marco constitucional
y, mas especificamente, la Ley General de Sanidad son compatibles
con cualquier opcién de organizacién descentralizada de los servicios.
En segundo lugar, cabe suscitar si los distintos tipos de entes previstos
para la prestacion sanitaria son indiferentes entre si o, de lo contrario,
cuales son las consecuencias de la opcién por uno u otro desde pers-
pectivas instrumentales pero tan importantes como €l régimen de su
gobierno, de su personal y de su gestién presupuestaria y financiera,
y desde la perspectiva final de la eficiencia y calidad de los servicios.
Por ultimo, parece conveniente situar el debate en el marco abierto
en que se encuentra, donde se compare €l modelo estatal con los ya
implantados en algunas Comunidades Auténomas y se vislumbre cuales
son las perspectivas de futuro para la gestion de una actividad cuya
transferencia a las Comunidades Auténomas esta pendiente de cul-
minar.
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La oportunidad del estudio parece, pues, sobradamente justificada,
tanto por motivos estructurales como por otros coyunturales, en un
afio iniciado con la aprobacion del Real Decreto de desarrollo de las
nuevas formas de gestion del INSALUD y en el que el Estado inicia
una nueva legislatura para la que se anuncia la culminacién del proceso
transferencial de la sanidad publica. El interés suscitado por las jor-
nadas cuyos resultados aqui se publican confirma dicha oportunidad.

Las jornadas fueron una iniciativa conjunta del Instituto Pascual
Madoz y del Seminario de Estudios Sociales de la Salud y los Medi-
camentos del Instituto Flores de Lemus, ambos de la Universidad Car-
los III de Madrid. Con ellas se ha querido, ante todo, situar el debate
en la Universidad para distanciarlo de los tépicos y prejuicios al uso
y hacer posible una aproximacién plural, pero reflexiva. En segundo
lugar, se ha pretendido fomentar el didlogo, tanto entre las principales
disciplinas cientificas implicadas (el Derecho administrativo y la Eco-
nomia de la Salud) como entre éstas y la gestién publica, propiciando
la comunicacidn necesaria entre ciencia y experiencia.

La beca concedida conjuntamente a las Universidades Carlos 11
de Madrid y Pompeu Fabra de Barcelona por “The Merck Company
Foundation”, el 6rgano filantrépico de Merck & Co. Inc., Whitehouse
Station, New Jersey, EEUU, financid parcialmente estas jornadas. A
ello se suma ahora el patrocinio de este libro por Merck, Sharp &
Dohme Esparia. Las jornadas se beneficiaron también de la entrega
y saber hacer de Carmen Ruiz Jaramillo, que asumi6 las ingratas labo-
res de coordinacion administrativa, y la amable participacion de los
profesores Mufioz Machado, Santamaria Pastor y De la Quadra-Sal-
cedo, quienes intervinieron como moderadores de sus sesiones y, pese
a estar ausentes de esta publicacion, han contribuido sin duda a enri-
quecerla, ordenando intervenciones y animando sabiamente el debate.
A todos ellos dirigimos publicamente nuestro agradecimiento.

Getafe (Madrid), julio de 2000.
1.0S COORDINADORES
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CONSTITUCION, SISTEMA NACIONAL DE SALUD
Y FORMAS DE ORGANIZACION
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SUMARIO: I. LA SANIDAD Y LA ORGANIZACION DE LA ASISTENCIA SANI-
TARIA PUBLICA—II. EL ORDEN CONSTITUCIONAL DE REFEREN-
CIA.—I11. EL ORDEN LEGAL ORDINARIO EN VIGOR.—IV. LA REOR-
GANIZACION EN CURSO DE LA GESTION DEL SISTEMA SANITARIO
PUBLICO: ALGUNAS DE LAS RELEVANTES CUESTIONES QUE SUS-
CITA.—1. El sistema sanitario pablico legalmente definido y la innovacién de
las formas de gestién: la repercusion real de ésta sobre aquél.—2. La falsa, por
meramente formal, liberalizacion de la gestion publica y las posibilidades de ver-
dadera liberalizacion de la gestion del sistema sanitario puiblico.—3. La legitimidad
del ejercicio libre, desconectado en todo caso del programa legal sustantivo atin
vigente, de la potestad de organizacién para la innovacién de las formas de gestion
del sistema sanitario piblico.—4. La competencia constitucional para la inno-
vacion de las formas de gestion del sistema sanitario pdblico.—5. La suficiencia
del rango de la norma autorizatoria de la innovacién de las formas de gestién
del sistema sanitario publico.—6. La viabilidad de las sociedades estatales como
formas organizativas de gestién del sistema sanitario piblico.—7. La viabilidad
de las fundaciones sanitarias en mano ptiblica como forma de gestién del sistema
sanitario publico.

I. LASANIDADY LA ORGANIZACION DE LA ASISTENCIA
SANITARIA PUBLICA

La sanidad es un sector de la accién estatal presidido por valores
e incidente en bienes de alta relevancia constitucional, en el que se
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viene asistiendo a un proceso de transformacion organizativa impor-
tante y singular; singular, porque se desarrolla permaneciendo inal-
terado, en lo sustancial, el programa legislativo a ejecutar o cumplir
por la Administracion. Estas dos circunstancias, unidas a las formas
organizativas utilizadas para llevar a cabo la aludida transformacion,
prestan al proceso en curso un mas que notable interés por los pro-
blemas de enorme porte que suscita.

Se trata, en efecto, de un ambito de la accidon publica, el de la
sanidad, que por su objeto (asistencia a la persona; servicio, pues, per-
sonal y no territorial) y su especial dependencia de la conciencia colec-
tiva, las disponibilidades econdmico-financieras, la evolucion econd-
mico-social (productora constantemente de nuevos riesgos a los que
se debe hacer frente, preventiva y correctoramente) y la progresion
de los conocimientos cientificos y técnicos, lo que equivale a decir
de los medios a utilizar, presenta una gran dificultad para su regulacion
sustantiva, es decir, el establecimiento de su régimen juridico material.
De ahi la transversalidad-horizontalidad y, consecuentemente, la dis-
persiéon de las normas que la rigen y de las actividades propias del
sector, asi como, sobre todo, el predominio en aquéllas de los aspectos
organizativos en sentido lato.

Se explica, pues, que el largo y costoso esfuerzo de racionalizacion
y mejora del sector se haya desplegado en el doble y paralelo sentido
de la independizacion y concentracion de las prestaciones asistenciales
en el complejo sistema de la Seguridad Social .

En este esfuerzo y su resultado ha incidido desde 1978 el nuevo
orden constitucional en el doble plano sustantivo y competencial. Pues
a partir del mismo, la independizacion, la concentracién y la cons-
truccion del sistema de la asistencia sanitaria han debido acomodarse
en ese doble plano a dicho orden, con repercusién inevitable sobre
la organizacion al servicio de tal sistema. A ello se ha afiadido, desde
1985, la interpretacion obligada de tal orden a la luz del Derecho comu-
nitario europeo, en el que se ha formalizado una politica en materia
de salud publica horizontal o transversal presidida por el valor y el
objetivo de un alto nivel de proteccion de la salud humana, que obliga
a la hora de la formulacién y la ejecucién de las restantes politicas,
y capaz de transformarse en acciones comunitarias de complementa-
cion, cooperacion y fomento de las estatales (Titulo XIII, art. 152,
de la actual version del Tratado de la Comunidad Europea).

En esta situacion, es decir, estando atin en curso el doble proceso
de independizacion y de reacomodacion organizativo-competencial del

1 Sobre la sanidad, su evolucién y estado actual, véase J. M. FERNANDEZ PASTRANA, El servicio
publico de la sanidad: el marco constitucional, Madrid, Civitas, 1984; J. PEMAN GAVIN, Derecho
a la salud y Administracion sanitaria, Bolonia, Real Colegio de Espafia, 1989, y, especialmente,
S. Munoz MaCHADO, La formacion y crisis de los servicios sanitarios publicos, Madrid, Alianza,
1995.
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sistema, en el seno de la instancia general del Estado (pero con pro-
yeccion inevitable en las Comunidades Auténomas), se pone en marcha
otro de reorganizacion de la gestion ain retenida por aquella instancia
general, sin conexion ni coordinacidn, al menos explicitas, con el ante-
rior y sobre la base de un disefio que se aparta, ademas, del marco
organizativo establecido, poco tiempo antes y para la entera Admi-
nistracion General del Estado, por la Ley 6/1997, de 14 de abril, de
organizacion y funcionamiento de la Administracion General del Esta-
do. Es cierto que en la Exposicion de Motivos del Real Decre-
to 29/2000, de 14 de enero, sobre nuevas formas de gestion del Instituto
Nacional de la Salud, se sostiene, restando dramatismo a la introduc-
cion de estas nuevas formas de gestion, que se trata s6lo de la ade-
cuaciéon de aquel marco general a las caracteristicas de la sanidad,
mas concretamente de su «acomodacién técnica» a éstas %, pero no
lo es menos que se trata, con toda evidencia, de una argumentacion
puramente formal.

Arranca esta innovacion de la gestion sanitaria del Real Decre-
to-ley 10/1996, de 17 de junio, transformado en la Ley 15/1997, de
25 de abril, cuyo titulo es altamente significativo: habilitacion de nuevas
formas de gestion del sistema nacional de salud. Y trae causa de las
previas reflexiones que sobre la mejora de la eficacia y la eficiencia
de la gestion sanitaria culminaron, sobre la base del llamado «informe
Abril Martorell», en el informe de la Subcomision Parlamentaria para
la Consolidaciéon y Modernizacion del Sistema Nacional de Salud que,
aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados en sesion cele-
brada el dia 18 de diciembre de 1997, recomendd, en lo que aqui impor-
ta, la potenciacién de la autonomia en la gestion sanitaria (compa-
tibilizada con las garantias de correcta prestacion del servicio) con:
i) separacién de las funciones de planificacion, financiacion, compra
y provision de servicios; ii) configuracién de los centros asistenciales
como organizaciones con facultades de decision efectivas y respon-
sables, Organos de gobierno operativos y participativos, y iii) extension
de las nuevas formas de gestion a toda la red de asistencia piblica .

La Exposicion de Motivos del texto legal es inequivoca sobre el
real alcance de la medida:

2 El parrafo cuarto de la aludida Exposicién de Motivos dice textualmente:

«Ha de tenerse en cuenta, ademds, que la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién
y Funcionamiento de la Administracion General del Estado, incluy6 en la categoria de Organismos
ptblicos a las entidades piblicas empresariales y a los organismos auténomos, entidades ambas
de adaptacion compleja al ambito sanitario, dadas las caracteristicas propias de este sector. Por
ello, con el fin de acomodar técnicamente el contenido y espiritu de la Ley 6/1997 a las pecu-
liaridades del 4ambito sanitario y preservar el cardcter estatutario del régimen juridico de su
personal, se incluy6 en la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y del Orden Social, la regulacién de las fundaciones publicas sanitarias, a través de su art. 111.»

® Véase, en este sentido, el parrafo tercero de la Exposicién de Motivos del Real Decre-
to 29/2000, de 14 de enero, sobre nuevas formas de gestién del Instituto Nacional de la Salud.
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«La Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, incorporé
al ambito del sistema nacional de salud un modelo de organizacién
de los centros y servicios caracterizado, fundamentalmente, por la ges-
tion directa, tradicional en las instituciones sanitarias de la Seguridad
Social (...).

Al objeto de ampliar las formas organizativas de la gestion de los
centros sanitarios, ¢l Real Decreto-ley 10/1996, de 17 de junio, (...) vino
a establecer que la administracién de los mismos pudiera llevarse a
cabo, no sélo directamente, sino indirectamente mediante cualesquiera
entidades admitidas en Derecho, asi como a través de la constitucion
de consorcios, fundaciones y otros entes dotados de personalidad juri-
dica, pudiéndose establecer, ademas, acuerdos o convenios con personas
o entidades publicas o privadas, y férmulas de gestion integrada o com-
partida, generalizando las previsiones contenidas en diversas Leyes dic-
tadas por las Comunidades Auténomas con competencia en la materia.»

En consecuencia, la operacién en modo alguno tiene el modesto
porte de una «acomodacion técnica» que se le asigna, como ha quedado
visto, en su regulacién reglamentaria general final. Supone una ver-
dadera dilucién del modelo organizativo asumido en 1986 por la Ley
General de Sanidad via maxima liberalizacion de las formas organi-
zativas y de gestion utilizables (que no de la actividad gestionada, cuyo
caracter de servicio pablico se mantiene, siquiera formalmente). Pues
esa liberalizacién tan amplia equivale al establecimiento de la orga-
nizacion a la carta.

Esa liberalizacién se acompana, ademas, lo que en modo alguno
es secundario, de una amplisima operacién de deslegalizacién (a dos
niveles). La Exposicion de Motivos de la Ley 15/1997, de 25 de abril,
es aqui también —en su parrafo sexto— perfectamente clara:

«(...) mediante esta norma se habilita expresamente al Gobierno
y a los Organos de gobierno de las Comunidades Auténomas —en los
ambitos de sus respectivas competencias— para determinar reglamen-
tariamente las normas juridicas, los érganos de direccién y control, el
régimen de la garantia de la prestacion, la financiacion y las peculia-
ridades en materia de personal de las entidades que se pudieran crear
para la gestion de los servicios. En esta prevision, la Ley viene a precisar
la facultad otorgada al Gobierno por la disposicién final tnica, 1, del
anterior Real Decreto-ley 10/1996 —asi como a los drganos de gobierno
de las Comunidades Auténomas en diversas Leyes autonémicas—, otor-
gando caracter reglamentario a las decisiones que adopte el Ejecutivo
en la materia, y fijando los extremos que deben contenerse necesaria-
mente en dicha reglamentacion.»

De hecho, en el art. 1 del Real Decreto 29/2000, de 14 de enero,
al determinar el objeto de la norma reglamentaria, solo se mencionan
ya dos Leyes a desarrollar, la 15/1997 y la 50/1998. Pero nétese que
estas dos Leyes no representan sino dos escasos articulos: la primera
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es de articulo tnico y la segunda tiene el contenido abigarrado y mis-
celaneo propio de las de adopcién de las medidas ligadas anualmente
a la Ley aprobatoria de los presupuestos generales. No hay mencioén
alguna, ni directa, ni indirecta, a la Ley General de Sanidad. La reor-
ganizacién aparece asi, pues, a la luz de su verdadero planteamiento:
desligada realmente de toda funcién de desarrollo del programa legis-
lativo de la prestacion sanitaria a cuya ejecucién debe servir o, si se
prefiere, irreconducible —por su contenido y objetivos— a tal funcion
o cometido.

Facilmente se comprende que tal planteamiento tiene consecuen-
cias que van mucho mas alld de las que es capaz de desencadenar
una simple «acomodacién técnica». Hace ya algin tiempo A. HENsEL *
llamo la atencidén (en una conferencia pronunciada en Berlin en 1927:
«La influencia del Derecho tributario sobre la formacién de los con-
ceptos del Derecho publico», Hacienda Publica Espafiola, ntm. 22,
1973) sobre la necesaria influencia de la organizacién administrativa
responsable en la aplicacion real de la Ley, afirmando al respecto que
«el hecho de asignar la ejecucién de determinadas Leyes administra-
tivas a un determinado tipo de organizacién es a menudo algo decisivo
para el efectivo contenido juridico de la norma cuyos efectos defi-
nidores nunca se agotan. Es un error cientifico creer en el invariable
contenido de la Ley con independencia del cuerpo organizativo encar-
gado de aplicar la Ley en la realidad».

El cambio organizativo que esta asi sucediendo ante nuestros 0jos
en servicio piiblico de tanta trascendencia suscita, pues, interrogantes
juridicos importantes, comenzando por la viabilidad misma de ese cam-
bio en su impacto sobre el sistema legalmente establecido (que for-
malmente se dice no alterar). Pero también, en un plano ya mas con-
creto, la de alguna de las nuevas formas de organizacién, como la
fundacional, que, en realidad, ha acabado plasmandose en dos distintas:
i) las fundaciones en mano publica (creadas en el Real Decre-
to-ley 10/1996, en relacién con la Ley 30/1994, y precisadas en el Real
Decreto 29/2000, de 14 de enero), y ii) las fundaciones publicas sani-
tarias: creadas en la Ley 50/1998, de 30 de diciembre (art. 111), y
desarrolladas en el Real Decreto citado.

II. EL ORDEN CONSTITUCIONAL DE REFERENCIA

La Constitucion se ocupa de la sanidad tanto en su parte dogmatica
(en la que le dedica los arts. 41, 43 y 49), como en la organizativa
(arts. 148.1.21 y 149.1, 16 y 17), empleando al referirse a ella los con-

4 A. HenseL, «Ponencia presentada en las Jornadas de la Vereinigung der Deutschen Staats-
rechtslehrer de 1921», recogida en Hacienda Publica Espariola, nim. 22, 1973.
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ceptos de: seguridad social, salud, salud piblica, disminucion fisica,
sensorial y psiquica (en la parte sustantiva) y sanidad, exterior ¢ interior
(en la parte organizativa).

Los tres centrales de entre estos conceptos ameritan una breve
reflexion:

a) La mencién a la seguridad cualificada de social supone la
extension de este valor constitucional desde su sede primaria en el
campo de la libertad personal a la dimension o esfera de la vida social.
Y ello en el contexto de su relacién dialéctica con la libertad personal
—art. 17 CE—, a través de la cual entronca con el valor superior de
la dignidad de la persona y del libre desarrollo de la personalidad
—art. 10.1 CE— vy, en definitiva, la digna calidad de vida de todos
(individual y grupal) a que hace referencia el predmbulo de la Norma
Fundamental. Se trata de un valor y un bien juridicos que, en este
contexto, remiten simultineamente a: i) un estado (el que retine la
cualidad de lo seguro, entendiendo por seguro lo libre o exento de
todo peligro, riesgo o dafio), y ii) una accion dirigida a crear ese estado
y a mantenerlo o a evitar cualesquiera disfunciones o fallos que lo
quiebren.

b) La salud es, por el contrario, un bien juridico fundamental,
porque remite precisamente a un estado que puede poseerse, cabal-
mente aquel en el que el ser organico ejerce normalmente sus fun-
ciones. Es, pues, una libertad o un bien publico y particular de cada
uno. De ahi que su cualificacion como piblica pueda comprender tanto
la individual como la colectiva. Por ello mismo la disminucién fisica,
sensorial y psiquica se ofrece como estado de no salud, precisado de
superacion.

¢) La sanidad, al igual que la seguridad, es simultineamente un
estado (el que posee la cualidad doble de lo sano y lo saludable), que
remite a su caracter de valor constitutivo de la vida y de lo necesario
para ella, y un conjunto de actuaciones, es decir, una compleja accion
dirigida a crearlo, mantenerlo y mejorarlo. Est4, pues, en intima rela-
cién con el bien juridico de la salud.

La sanidad es, pues, un valor que implica y permite una estimativa,
un criterio desde el que se hacen posibles juicios apreciativos y des-
preciativos, positivos y negativos, por relacion al bien fundamental de
la salud. Y un valor para todo lo que vive y no sélo para el hombre:
para éste desde luego y primariamente, como individuo y también gru-
po social, pero igualmente y con no menor razén para los restantes
seres y todo lo que en el mundo hay e influye en la vida. Es significativo,
en efecto, que en el lenguaje ordinario, del hombre —como del animal
o de la planta— sélo pueda decirse que «estd» sano, mientras que
de las cosas se diga que «son» sanas o, mejor, «saludables», es decir,
benefectoras de la salud y, por tanto, de la vida de aquéllos. La sanidad



CONSTITUCION, SISTEMA NACIONAL DE SALUD 17

es, asi, una perspectiva elemental y necesaria de la vida individual y
social del hombre en su interaccion con el medio ambiente en el que
se desenvuelve, estd en el centro y en la base de la misma, haciéndose
presente en toda ella e impregndndola en su totalidad.

Siendo esto asi:

a’) Las manifestaciones de la sanidad son necesariamente mul-
tiples, tantas como aspectos relevantes tiene la vida. De la perspectiva
que comporta no puede escapar, por ello, el Estado, en cuanto orga-
nizacion al servicio del arreglo de la vida individual y colectiva. Menos
aun, cuando el Estado aparece caracterizado, como en nuestra Cons-
titucién (arts. 1.1 y 9.2) como social, al que incumbe el deber positivo
de promover las condiciones para que la libertad y la igualdad de los
individuos y de los grupos en los que éstos se insertan sean reales
y efectivas; remover los obstdculos (como, p. ej., la inseguridad ante
los riesgos de la vida en sociedad y la enfermedad) que impidan o
dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos en la vida
politica, econdmica, cultural y social. Adquiere sentido desde esta pers-
pectiva la referencia constitucional a la seguridad social.

b’) El bien al que estd referida la sanidad debe contar y cuenta
con la maxima tutela, la que dispensa justamente el orden penal, por
lo que: i) la tipificacién actual de los delitos contra la salud publica
estd encuadrada sistemdticamente entre los relativos a la seguridad
colectiva; ii) muchos de los restantes delitos contra esta seguridad vy,
concretamente, los de estragos y, sobre todo, los de riesgo por otros
agentes descansan también en la proteccion de la salud, y iii) los delitos
en materia de ordenacién del territorio, recursos naturales y medio
ambiente guardan andloga relacidn con ese bien, si es que no aluden
directamente a su tutela (asi en los arts. 325 y 328 del Cédigo Penal).

La sanidad, en cuanto estado, es sin duda alguna condicion y pre-
supuesto (sirviendo a la salud por medio de la seguridad social) de
la dignidad y la calidad de vida, lo que vale decir, como ya se ha sefa-
lado, del libre desarrollo personalidad individual y social en todos los
6rdenes. Pues la salud (y, con ella, la sanidad como actividad dirigida
a asegurarla), individual y colectiva, privada y ptblica, es indispensable
para aquel libre desarrollo mediante la participacion plena, real y efec-
tiva, en la vida politica, econdmica, cultural y social de que habla el
art. 9.2 CE, fundamentalmente a través de la actividad productiva (tra-
bajo, profesion u oficio) que proporciona el soporte material de la
vida, pero también de la de ocio, esparcimiento y deporte. Se conecta,
pues, y a través de los derechos fundamentales a la vida y la libertad
y seguridad (arts. 15 y 17 CE; recuérdese el tratamiento sistematico
de los delitos contra la salud publica: delitos relativos a la seguridad
colectiva), con el valor superior y esencial, por constitutivo del fun-
damento ultimo del orden politico y de la paz social, consagrado en
el art. 10.1 CE.
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En definitiva, el bloque sanidad-salud es, en la expresada dimen-
sién, verdadero presupuesto de la «posicion basica» del ciudadano que
se expresa en el elenco de derechos fundamentales y libertades pablicas
«inherentes» a la persona, considerada en si misma y en sociedad.

En cuanto actividad, la sanidad debe procurar la existencia con-
tinuada y real del estado «en sanidad» o de «salud publica». En con-
gruencia con lo que es, la Constitucion la menciona como tal, en efecto,
precisamente con motivo de la organizacién y determinacién a favor
de los poderes constituidos de los titulos de actuacién, es decir, de
las competencias (apoderamientos-responsabilidades). Alude a ella y
a la higiene en el apartado 21.° de su art. 148.1 como «materia» en
la que las Comunidades Auténomas pueden asumir el completo bloque
funcional de la legislacién y ejecucidn, si bien esta determinacion ha
de entenderse, ademas de con exclusion de la «sanidad exterior» que
el apartado 16.° de su art. 149.1 reserva en todo caso a las instituciones
generales, en el marco de las bases y la coordinacién general de la
entera sanidad y de la legislacion sobre productos farmacéuticos que
idéntico precepto también atribuye a dichas instituciones generales.
Se trata, pues, de una actividad de relevancia para el interés general
que incumbe y es responsabilidad de los poderes publicos en los tér-
minos que resultan de los arts. 1.1 y 9.2 CE y con la orientacion que
le imprimen los principios «rectores» de las correspondientes politicas
piblicas consagrados en los arts. 41, 43 y 49 CE, seglin precisa el
art. 53.3 CE: informando (su reconocimiento, respeto y proteccion)
la legislacién positiva, la practica judicial y la actuacién de los poderes
publicos.

Pero {qué disponen estos preceptos sustantivos —concretamente
los dos principales: arts. 41y 43 CE—, que deben informar la actuacion
de los poderes publicos?

El art. 41 CE impone: i) el establecimiento y mantenimiento de
un régimen publico de seguridad social universal (para todos los ciu-
dadanos), para ii) la garantia a éstos de iii) asistencia y iv) prestaciones
sociales que v) sean suficientes en vi) situaciones de necesidad (cuyo
nicleo es la situacién de desempleo), siendo vi) la asistencia y las pres-
taciones complementarias libres. Es claro que las apuntadas situaciones
de necesidad o contingencias comprenden igualmente las aludidas en
el art. 49 CE.

La garantia que expresa el art. 43 CE guarda evidente conexion
con lo que dispone el art. 43 CE: por de pronto i) la consagracion
del bien de la salud bajo la forma de reconocimiento del derecho a
la proteccion de la satud (derecho, pues, universal, que debe entenderse
insito, por tanto, en el status de ciudadania, que no de nacionalidad) 3
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pero seguidamente ii) la de la salud publica (cuyo objeto no sélo es
la colectiva, sino también la individual o de cada persona), respon-
sabilizando de ella a los poderes ptblicos en punto a iii) su organizacién
y tutela a través de iv) medidas preventivas y v) prestaciones y servicios
necesarios, junto con vi) la formalizacion legal formal de los derechos
'y los deberes de todos al respecto; medidas que deben incluir, en todo
caso, vii) las de fomento de la educacidn sanitaria y fisica y el deporte,
asi como viii) de facilitacion de la utilizacién adecuada del ocio, vy,
- por conexion con el art. 49 CE, ix) las que correspondan a una politica
de prevision, tratamiento, rehabilitacién e integracion de los dismi-
nuidos fisicos, sensoriales y psiquicos. El tenor literal del precepto no
deja lugar a la duda: compete a los poderes putblicos organizar y tutelar
la salud ptblica. Y ésta aparece concebida de la manera mas amplia
posible: es publica porque es responsabilidad ultima del Estado, no
porque no comprenda, ademads de la dimensién colectiva, la individual.
Asi lo acreditan: el reconocimiento de un derecho, se entiende de la
persona, a la proteccion de la salud; la imposicién, naturalmente al
poder puiblico competente, de deberes de fomento y facilitacion; vy,
finalmente, la expresa indicacién de las medidas preventivas y de las
prestaciones y los servicios necesarios como medios de organizacién
y tutela piblicas de la salud. En todo caso, la importancia de este
bien queda reflejada en los términos de su consagracion: aunque el
constituyente no estd creando ni atribuyendo directamente un derecho
individual, se refiere a la salud como derecho y remite expresamente
al legislador ordinario, luego, el establecimiento de los derechos y los
deberes de todos al respecto. Se estd, pues, ante un bien que, por
su trascendencia, ha de traducirse, en el proceso continuado de inte-
gracién social cumplido en el contexto del desarrollo constitucional
y a través de la pertinente accion estatal, tanto en derechos y deberes,
como en acciones publicas preventivas, prestacionales y de servicio.

La puesta en relacion y la interpretacion sistemdtica de los pre-
ceptos constitucionales comentados revelan la construccion del orden
que éstos definen sobre:

d) La separacién de la seguridad social y la sanidad en corres-
pondencia con la diferenciacién de ambas materias en la asignacion
de competencias (art. 149.1.17.° CE para la primera y arts. 148.1.21.°
y 149.1.16.° para la segunda).

«El ciudadano y el administrado ante la Administracién y su actuacién, especialmente la cumplida
a través del procedimiento», en la obra colectiva Administraciones publicas y Constitucion. Refle-
xiones sobre el XX Aniversario de la Constitucion Espafiola de 1978, Madrid, INAP, 1998. Esta
distincién es importante, especialmente para el status del extranjero (que puede ser el de ciu-
dadano). Asi se desprende de la actual Ley de Extranjeria; perspectiva que arroja una luz espe-
cifica sobre algunas de las cuestiones debatidas a propésito de la proyectada reforma de esta
reciente Ley.
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e) La regulacién de la seguridad social desde una perspectiva
objetiva (régimen juridico, que ha de ser piblico y ha de proporcionar
las suficientes garantias), pero con distinciéon de un ambito publico
(la asistencia y las prestaciones suficientes ante situaciones de nece-
sidad, que se corresponden con aquel régimen asimismo piiblico) y
otro privado-libre (la asistencia y las prestaciones complementarias).

f) La regulacién de la salud y, por tanto, la sanidad, por €l con-
trario, desde una perspectiva esencialmente subjetiva: la del derecho
a la proteccion salud, para desde ella imponer la consecuente respon-
sabilidad a los poderes publicos, sin distinciéon de ambitos piblico y
privado.

'g) En ambos casos la regulacién constitucional aparece presidida
por la universalidad, es decir, teniendo por destinatario a todos los
ciudadanos, es decir, definiendo un status de ciudadania.

III. EL ORDEN LEGAL ORDINARIO EN VIGOR

La Ley General de Sanidad 14/1986, de 25 de abril, no formalmente
afectada por la reorganizacion de la gestion sanitaria en curso, esta-
blece un sistema, en desarrollo del anterior orden constitucional, que
responde a las siguientes ideas basicas:

a) La reintegracién de la sanidad en cuanto accion relativa a la
salud: por sanidad se entiende el conjunto de las actuaciones relativas
a la proteccién de la salud y para la efectividad del derecho de los
ciudadanos a ella.

En la Exposicién de Motivos se afirma, en efecto, que la integracion
efectiva de los servicios sanitarios es condicion de efectividad del dere-
cho a la salud de los ciudadanos y presupuesto de la igualacién en
las condiciones de vida.

b) El aprovechamiento, para llevar a cabo la aludida reintegra-
cion, de la redistribucién de competencias operada por la CE y el
consiguiente proceso de transferencias. El Estado en sentido estricto
queda, en efecto, reducido a la direccion en los aspectos considerados
bdsicos y la coordinacién. El escalén autonémico pasa a ser, asi, €l
centro del sistema sanitario, asegurando la participacion de las Admi-
nistraciones locales.

Se afirma en este sentido en la Exposicion de Motivos del texto
legal que se estd ante una ocasion histdrica inmejorable para superar
las anteriores deficiencias organizativas, integrando todos los servicios
en una organizacion Unica.

¢) El recurso, como técnica fundamental para asegurar la cohe-
rencia de la sanidad, a la articulacion de ésta en un sistema nacional
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de salud. Este pivota sobre la organizacién del conjunto de los servicios
de salud por Comunidades Auténomas, que aseguran, por tanto, la
integracion de los servicios sanitarios, sin perjuicio de la articulacién
desconcentrada de éstos por dreas de salud. La generalizacién de esta
solucién pasa a ser, asi, una regla bésica del sistema. Se realiza aqui
anticipadamente, pues, el modelo de la Administracién autonémica
como Administracion tnica. Y ello, en la doble dimensién de con-
centracion horizontal y vertical de los servicios sanitarios.

Del sistema nacional de salud montado sobre las ideas expuestas
merecen ser destacados los siguientes elementos:

1.° El diseno del sistema desde la doble perspectiva que es propia
al orden constitucional pertinente: de un lado, la del derecho cons-
titucional de todos a la protecciéon de la salud y, de otro lado, la del
despliegue de las acciones necesarias para la efectividad de ese derecho
(acciones, tanto publicas como privadas: junto a la organizacién de
la prestacional publica, el texto legal reconoce expresamente el ejercicio
libre de las profesiones sanitarias a tenor de los arts. 35y 36 CE y
también la libertad de empresa para la creacién y el mantenimiento
de centros sanitarios, previendo incluso la conexién de éstos con los
publicos mediante las técnicas de la homologacién y el concierto en
su Titulo IV, arts. 88 y siguientes). No hay, pues, asuncion total de
la actividad de la asistencia sanitaria por el sector piblico. La sanidad
no se configura como servicio piblico en sentido estricto o subjetivo
con monopolio.

2.° La determinacién del sistema de salud mediante la fijacién
de sus principios y fines, la precision de las actividades fundamentales
o bésicas y las actuaciones sanitarias del sistema y, finalmente, la con-
crecion de los derechos de todos «con respecto a las distintas Admi-
nistraciones publicas sanitarias»:

— Los principios establecidos son los siguientes:

i) Universalidad de la asistencia sanitaria puablica.

ii) Igualdad efectiva en el acceso a y el contenido de las pres-
taciones.

ili) Autonomia de las Administraciones en punto a la organiza-
cién y el desarrollo de las propias acciones conforme a la concepcion
integral del sistema sanitario, sin perjuicio de la adecuacién de su orga-
nizacion y funcionamiento a los principios eficacia, celeridad, economia
y flexibilidad.

iv) Participacion comunitaria y social en la formulacién y el con-
trol de la politica sanitaria.

v) Igualdad para todos de las normas de utilizacion de los servicios
sanitarios, con independencia de la condicién que determine el acceso.



22 LUCIANO PAREJO ALFONSO

Por lo que respecta a los derechos que se prevén, procede destacar
que muchos de ellos son propios del ciudadano en el contexto de la
organizacion publica, por ejemplo el de participacion.

Por ultimo, en lo que hace a las actuaciones contempladas, algunas
precisan el ejercicio de la autoridad o el imperium (de ahi el esta-
blecimiento de un Derecho sancionador al servicio de su efectividad),
es decir, suponen la intervencién publica en relacién con la salud indi-
vidual y colectiva. Es el caso de los registros, las limitaciones, las auto-
rizaciones, la imposicion de requisitos minimos, las prohibiciones, la
intervencion de actividades, la incautacién e inmovilizacién de pro-
ductos, el control de la publicidad y la propaganda comerciales, las
inspecciones y los controles.

3.2 La diferenciacién, dentro del sistema total o nacional de salud
y para asegurar la efectividad de éste, de un concreto sistema sanitario
publico.

4.° La adopcion, para el sanitario publico, de un concepto fun-
cional de sistema, entendido como conjunto de los servicios de salud,
cuyos elementos mas sobresalientes pueden resumirse, en lo que inte-
resa, asi:

— Definicion por caracteristicas diferenciales claras:

i) Extension de los servicios a toda la poblacion.

ii) Organizacién adecuada para la atencién integral a la salud
(promocién de la salud, prevencion de la enfermedad, curacién y reha-
bilitacién).

iii) Coordinacion y, en su caso, integracién de los recursos sani-
tarios en un dispositivo Gnico.

iv) Financiacion con recursos de las Administraciones publicas,
las cotizaciones al sistema y las tasas.

v) Atencién integral de la salud con procura de altos niveles de
calidad debidamente evaluados y controlados.

— Coordinaciéon mediante técnicas funcionales:

i) Indices o criterios, asi como fines y objetivos minimos bésicos
y comunes de necesidades de personal y centros o servicios sanitarios
y de evaluacion de la eficacia y rendimiento de programas, centros
y servicios sanitarios.

ii) Marco de actuaciones y prioridades para asegurar la cohe-
rencia, la armonia y la solidaridad.

iii) Planes.

iv) Sistemas y medios de relacién.

— Compatibilizacion de la organizacion de los servicios, las areas
y las zonas de salud con la de los centros sanitarios.
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Se garantiza, en efecto, la autoorganizacién de las Comunidades
Auténomas por lo que hace a los servicios, las areas y las zonas, con
la sola imposicion del respeto a los principios de la Ley, especialmente
el de participacion. El caracter integrado de los servicios se consigue
exclusivamente mediante técnicas funcionales de planificacion.

— Contemplacion de los hospitales como establecimientos o cen-
tros, con funciones determinadas y estructura remitida (servicios acon-
sejados por la poblacién a asistir, su estructura y problemas de salud
existentes), funcionalmente integrados en la red.

Respecto de los servicios de los hospitales, la regulacién legal pro-
picia e, incluso, propugna y dispone: i) la autonomia y el control demo-
cratico de la gestion; ii) la direccién participativa por objetivos; iii) la
evaluacion de la calidad como proceso continuado, desde sistemas esta-
blecidos al efecto y aplicados internamente y por unidades de control
externo de calidad.

IV. LA REORGANIZACION EN CURSO DE LA GESTION
DEL SISTEMA SANITARIO PUBLICO:
ALGUNAS DE LAS RELEVANTES
CUESTIONES QUE SUSCITA

1. El sistema sanitario piablico legalmente definido
y la innovacién de las formas de gestion:
la repercusion real de ésta sobre aquél

La vigente Ley General de Sanidad:

i) Parte de o, en todo caso, admite la separacién entre plani-
ficacién y gestion.

ii) Sienta, en materia organizativa y de funcionamiento, los prin-
cipios de economia, eficiencia y eficacia.

iii) Prevé la gestion por objetivos, con evaluacion interna y con-
tinuada de la calidad.

iv) Establece la adecuacion de la organizacion y su flexibilidad;.

v) Compatibiliza la estructura y el funcionamiento del sistema
con la autonomia de los centros-establecimientos hospitalarios.

Comparando estas caracteristicas del vigente sistema sanitario
publico con los objetivos ultimos confesados de la innovaciéon de la
organizacion de la gestion de éste (a saber: autonomia en la gestion,
potenciacion de la separacion de funciones en ésta, configuracion de
los centros asistenciales como organizaciones auténomas dotadas de
6rganos de gobierno operativos y participativos y facultades de decision
efectivas y responsables), solo cabe la sorpresa ante el hecho de que
dicha innovacidén se haya disenado de espaldas a la Ley. En principio
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el marco legal no contiene determinacion sustancial contraria a los
«nuevos» objetivos perseguidos en la gestion: éstos podrian haberse
inscrito perfectamente en el desarrollo normal del texto legal. Esto
es tanto mas asi cuanto que, incidiendo la reforma de la gestion exclu-
sivamente en los centros de base del sistema, cuya organizacion con-
creta la Ley General de Sanidad en modo alguno prejuzga, aquélla
dificilmente podria entrar en contradiccion con ésta.

Ocurre que en la regulacién que la reforma de la gestion hace
del estatuto de los centros y su personificaciéon no queda clara la rela-
cién de dichos centros con la organizaciéon de las zonas, las dreas y
los servicios salud, especialmente por lo que hace a los términos en
que va a ser posible la realizacién de los principios del sistema sanitario
publico, reconducibles a la integracion y la coordinacién. Asi lo pone
de manifiesto el hecho de que la preocupacién en la reforma de la
gestion (arts. 4 a 6 del Real Decreto 29/2000) por la planificacion,
la coordinacién y la cooperacion se centra exclusivamente en la red
del INSALUD vy presta muy escasa atencion a las técnicas que deben
entrar en juego para asegurar tales principios. Pero también el paralelo
modo de proceder (arts. 7 y 8 del mismo Real Decreto) por lo que
hace a las garantias de las prestaciones y los ciudadanos: se establece
que debe proporcionarlas el INSALUD, pero en modo alguno se pre-
cisa cdmo debe hacerlo.

A lo dicho se suman las Disposiciones Adicionales primera y segun-
da (siempre del Real Decreto citado), que:

— Admiten la pervivencia, junto a las nuevas, de las antiguas for-
mas organizativas (pues aquéllas no se imponen, basdndose su implan-
tacién en un proceso de asuncién de las mismas por los centros hos-
pitalarios).

— Determinan la integracion por las nuevas entidades constituidas
en el 4mbito de la atencién primaria de todos los centros de salud
de las correspondientes areas sanitarias e, incluso, de todos los de dos
o mas de éstas, de modo que la posibilidad de pluralidad de entidades
de atencién primaria acaba dependiendo de la existencia de mas de
un hospital en el drea correspondiente.

— Permiten la concentracion en una entidad de gestiéon de todos
los centros de atencién primaria y especializada.

Medidas todas ellas que demuestran una clara e importante afec-
cioén de la organizacion legal del sistema sanitario piblico.

Pero, ademas, las entidades de nueva creacién se configuran para
la gestion indiscriminadamente de todo tipo de centros, servicios y
establecimientos. Para comprobarlo basta la mera lectura de las defi-
niciones que de las diferentes nuevas formas de gestion hacen los
arts. 38 (para las fundaciones constituidas al amparo de la Ley 30/1994,
es decir, las fundaciones en mano publica), 46 (para los consorcios),
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54 (para las sociedades estatales) y 62 (para las fundaciones publicas
sanitarias); todos ellos del Real Decreto 29/2000.

En definitiva, pues, la reorganizacién de la gestién crea un ver-
dadero subsistema, dotado de logica propia, dentro del sistema sani-
tario publico legalmente definido y atn vigente, en términos tales que
en modo alguno garantizan una insercién minimamente adecuada de
aquél en éste.

Se trata de un subsistema, ademds, que si bien aspira a servir de
modelo y, por tanto, a su generalizacién a todo el sistema, de hecho
no se generaliza efectivamente y ni siquiera se garantiza que su gene-
ralizacion tenga lugar.

En la medida en que el subsistema meramente generalizable se
disefia y monta en principio sobre la base y con relacién a la orga-
nizacién de la gestion propia, es decir, a la que corresponde aun al
Estado central, sin comprender asi la organizacién y la gestién que
ya se encuentran en manos de las Comunidades Aut6nomas, el sistema
sanitario publico, considerado en su conjunto, se torna asimétrico, por
mas que se diga que el diseno del subsistema responde, a su vez, a
una generalizaciéon de las medidas adelantadas en este terreno por
aquellas Comunidades Auténomas. En efecto:

— La reorganizacién de la gestién es directa s6lo en el ambito
en que dicha gestion pertenece atin al INSALUD (incidentalmente:
en la medida en que éste va a tener que ceder, a lo largo del desarrollo
del proceso de transferencias atin pendientes, toda la gestién a las
Comunidades Auténomas, cabe la pregunta: ése trata de una reor-
ganizacion meramente transitoria y, en todo caso, sin futuro asegu-
rado?). Pero tal reorganizacién directa es, al menos en parte, volun-
taria, concretamente por lo que respecta a las fundaciones y a los con-
sorcios (v€anse al respecto las Disposiciones Adicionales cuarta y
siguientes del Real Decreto 29/2000). De donde resulta que no se sabe
bien como funcionan estas dos formas de gestion entre si y ellas en
relacion con las restantes (¢deben entenderse éstas supletorias?).

— Lareorganizacion, por el contrario y en el 4mbito ya gestionado
por las Comunidades Auténomas, resulta, por razones obvias, mera-
mente habilitada, lo que quiere decir que en dicho dmbito es mera-
mente posible.

— La reorganizacion directa, en la parte en que llegue a realizarse,
queda asi en una luz ambigua en cuanto a su futuro, tal como se ha
adelantado. Pues su especifica configuracion en el ambito ya gestiona-
do por las Comunidades Auténomas plantea la cuestion de su régi-
men en los territorios autonémicos hoy incorporados en la gestién del
INSALUD que, en virtud del avance del proceso de transferencias,
pasen a engrosar aquel otro de gestién autondmica. ¢ Debe entenderse
que llegado tal momento se produce automdticamente su transforma-
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cién en meramente habilitada y, por tanto, plenamente en la dispo-
sicién de cada una de las Comunidades Auténomas que asuman efec-
tivamente la gestion? Parece que la potestad de autoorganizacion cons-
titutiva del nacleo de la autonomia asi lo impone en todo caso. De
lo que se sigue que, ademas de asimetria en el sistema, la reorga-
nizacién no tiene garantizado el cumplimiento de sus objetivos, como
no podia ser de otra forma, por acometida por quien tiene ya tan
s6lo una disposicion transitoria cuando menos sobre la gestion del sis-
tema. Circunstancia ésta que de por si hace cuestionable la reorga-
nizacién, en cuanto condicionante de decisiones que se sabe ya que,
en horizonte temporal previsible, van a ser propias, en todo el territorio
nacional, de la instancia autonémica. En prensa ya estas lineas, los
medios de comunicacién han dado cuenta de la decisién gubernamental
de dejar en suspenso la politica de conversién de hospitales en fun-
daciones como instrumento de modernizacion de la gestion sanitaria.
En la fundamentacién de la medida se ha invocado justamente el
argumento de la lealtad institucional para con las Comunidades Auto-
nomas. De hecho, la Comunidad de Galicia ha optado por convertir
las fundaciones sanitarias en entidades publicas (Ley gallega 5/2000,
de 28 de diciembre).

Pero la asimetria detectada tiene ain mayor alcance. Pues la reor-
ganizacién provoca, ademés e incluso en el ambito de su operatividad
directa, una asimetria interna: la que deriva de la fragmentacion y
autonomizacién (funcional) del INSALUD voluntaria o a la carta, con
permanencia, pues, de la organizacién anterior en lo que no sea sus-
tituida en el proceso, voluntario o meramente incentivado, se insiste,
de establecimiento efectivo de las nuevas formas de gestion.

Esta doble asimetria, sumada a las anteriores circunstancias, jus-
tifica sobradamente la conclusién de que la reorganizacion analizada
altera considerablemente las coordenadas de la ejecucidn, es decir,
las condiciones para la efectividad del sistema sanitario de salud con-
figurado legalmente y, por tanto, subvierte realmente este mismo sis-
tema. En las condiciones que la misma genera cabe, en efecto, dudar
licitamente de la vigencia efectiva de éste.

2. La falsa, por meramente formal, liberalizacion
de la gestion publica y las posibilidades
de verdadera liberalizaciéon de la gestion
del sistema sanitario piblico

El orden constitucional pertinente, en su momento estudiado, en
modo alguno impone no ya la publificacién de la sanidad, sino tan
siquiera la gestion precisamente publica y bajo forma o formas deter-
minadas del régimen, éste si pablico, de la seguridad social, es decir
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y en lo que aqui interesa, del sistema sanitario piblico (comprensivo
de las prestaciones y los servicios necesarios por referidos a situaciones
de necesidad). En efecto:

a) El art. 43 CE, sobre la base del derecho a la salud, se limita
a encomendar a los poderes publicos la organizacién y la tutela de
la salud publica mediante medidas preventivas y de las prestaciones
y los servicios necesarios. En modo alguno prejuzga el caracter de
tales medidas, prestaciones y servicios.

b) El art. 41 CE contempla ciertamente un régimen piblico de
seguridad social, comprensivo también de las contingencias relativas
a la salud, que debe ser mantenido por los poderes publicos. Pero
la condicién de piiblico se predica tinicamente del régimen, como resul-
ta —por contraste— de la cualificacion como «libres» de la actividad
asistencial complementaria de la cubierta por dicho régimen. No que-
dan aqui tampoco prejuzgados los términos concretos de la configu-
racién de las prestaciones y los servicios sanitarios cubiertos o garan-
tizados por el régimen publico.

¢) La especifica relevancia constitucional de la actividad de asis-
tencia sanitaria, especialmente de la cobertora de situaciones de nece-
sidad, hace de aquélla ciertamente una actividad de interés general.
Y de la realizacion efectiva y adecuada de la asistencia sanitaria nece-
saria es responsable sin duda el Estado, en tanto que social y en virtud
de los arts. 1.1 y 9.2 CE. Pero de ello sélo se sigue que el Estado
ha de desplegar una accién positiva de creacién de las condiciones
que garanticen, en la realidad, la satisfaccion de las necesidades sociales
en esta materia de conformidad con las exigencias del orden cons-
titucional sustantivo. En modo alguno cabe inferir que esa accién ha
de consistir, necesariamente, en la asuncién, administrativizandolas,
de la gestion y desarrollo de todas las actividades (prestacmnes ser-
vicios) que materialmente implique la asistencia sanitaria necesaria.

Asi pues, el orden constitucional, si no deja margen alguno en
punto al régimen juridico —que ha de ser piblico— de la seguridad
social, nada concreto dice, mas alla, sobre la organizacién de las pres-
taciones y los servicios sanitarios o relativos a la satisfaccién del derecho
de todos a la proteccién de la salud. La Constituciéon no impone ni
siquiera un determinado y especifico modelo de Administracién pabli-
ca, en el sentido de organizacion-actividad de ejecucion de los pro-
gramas legislativos justamente «administrativos». De ella es inducible
mas bien un cuadro de soluciones al respecto —cuadro que va desde
la organizacién administrativa territorial, primaria y universal, pasando
por la organizacion de configuracion legal, hasta el ciudadano, agru-
pado o no, es decir, el llamado «tercer sector», cuyas soluciones no
son intercambiables sin maés, debiendo ser empleadas en funcién de
las finalidades a perseguir y las caracteristicas tanto del sector de la
realidad en el que deben operar como de la propia solucién ejecutiva
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a establecer—. Y ello porque ese cuadro constitucional de las solu-
ciones organizativas aparece vertebrado por valores y principios —en
{iltimo término el de la libertad proclamado en el art. 10.1 CE y del
que resulta ya, por ejemplo, la preferencia de la solucion que menor
incidencia produzca en él: la de la Administracién civil sobre la militar,
la de la menos coactiva, etc— y establece, por ello, las condiciones
de legitimacién de la opcion escogida desde el mandato, en dltimo
término, de la «optimizacién» de la organizacion de la ejecucién admi-
nistrativa.

Como es légico, menos atin —salvo los principios que rigen su
estatuto propio, segin los arts. 103, 104 y 105 CE— prejuzga la norma
fundamental la construccién o configuracién y el funcionamiento de
las organizaciones administrativas y las técnicas de gestién empleadas
para el desarrollo de las actividades que les son propias o estan enco-
mendadas. Es claro que estos extremos estan en ella fundamentalmente
remitidos al legislador ordinario. Puesto que del sistema sanitario publi-
co se estd hablando, nada hay en el Derecho piblico en general, ni
en el administrativo en particular, que obste a la construccion de la
organizacién administrativa de dicho sistema, incluso sin recurrir a la
personificacién de ésta (que no es estrictamente precisa en Derecho
ptiblico para la singularizacién de centros de imputacion de relaciones
juridicas, papel que cumple perfectamente la atribucién de potesta-
des-competencias), sobre la autonomizacién del entero ciclo de la ges-
tién de las prestaciones y los servicios por relacion a los centros hos-
pitalarios. Estos podrian configurarse perfectamente como estableci-
mientos publicos dotados de amplia capacidad de decision y actuacion
sobre la base de presupuestos y contabilidad propios, sometidos a eva-
luacién por objetivos y conforme a criterios definitorios de estdndares
de actuacién. Es mas —prescindiendo ahora de la mera forma orga-
nizativa— esta posibilidad es ya realidad positiva desde 1997 al menos
para la Administracién General del Estado (en virtud de la Ley de
organizacién y funcionamiento de ésta). Y la Ley General de Sanidad
monta su sistema de salud justamente sobre tales principios, como ya
nos consta.

Para ilustrar con un caso extremo el margen de disposicién exis-
tente en la materia: siendo asi que en el presente caso la finalidad
a alcanzar es la efectiva proteccién de la salud en el contexto de un
régimen publico de seguridad social, nada se opone en la norma fun-
damental, en principio, a que, establecido desde luego este 1ltimo,
la realizacién efectiva de las prestaciones y los servicios se entregue
instrumentalmente, incluso, al mercado, si es que la logica de éste
puede utilizarse para conseguir los objetivos de aquel régimen y el
sistema logra articularse en tales t€rminos. Por supuesto que esta
opcion seria discutible por la entidad de los valores y bienes cons-
titucionales en juego y, por tanto, la del interés general a realizar.
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Pero no puede descartarse, sin mas, como incompatible con el orden
constitucional, siempre que efectivamente quede asegurado el resul-
tado de la satisfaccion de ese interés general en los términos de su
definicion por el correspondiente régimen piblico de la seguridad
social.

En la innovacion de las formas de gestion del sistema sanitario
piblico que estd en marcha no es ésta, la de exploracion de las posi-
bilidades de organizacion, en el marco constitucional, del sistema sani-
tario pablico, sin embargo, la alternativa escogida. No ha habido en
ella, en efecto, una reflexion a fondo sobre la mejor organizacion de
dicho sistema cara a su eficacia conforme al régimen legal establecido.
Responde simplemente mas bien a la linea o moda actual conforme
a la cual, dada la idea de la ineficacia de «la Administracién» que
se ha instalado como tépico (a pesar de que no existe ningin estudio
empirico minimamente suficiente que la avale), debe recurrirse a la
inoculacién en ella de la logica de la gestién propia de la empresa
privada (con desplazamiento y, por tanto, vaciamiento correlativos de
la I6gica de funcionamiento que le es propia). Para lo cual se entiende
necesario, a su vez, el recurso a las formas de organizaciéon y per-
sonificacion juridico-privadas. No responde, pues, la reorganizacion de
las formas de gestion de la sanidad publica a un diagnéstico real de
los males que aquejan a ésta en concreto, sino una extension a ella
del diagnostico tépico del mal de la Administracion publica y, con-
secuentemente, del tratamiento reservado al mismo. Como su estig-
matizacion doctrinal como «huida del Derecho administrativo» (mejor
seria decir, incluso, de la Constitucién misma) ha acabado poniendo
de relieve, se trata de un tratamiento distorsionador, que provoca mas
problemas de los que resuelve. S6lo que esos problemas son mas difi-
cilmente perceptibles, a pesar de su gravedad, que el efecto euférico
inicial del «cambio» inducido por la «liberacién» del «encorsetamien-
to» del Derecho publico y, sobre todo, el mucho mas liberador ain
del ocultamiento del coste de la nueva solucion por desaparicién del
mismo de la presupuestacion y contabilidad publicas.

En consecuencia, pues, el verdadero alcance de la operacion de
reorganizacion de la gestibn comentada es el de una falsa «liberali-
zacion» de dicha gestion, que sigue siendo publica pero se «maquilla»
de privada, produciendo asi, sobre la alteracién de las condiciones de
gjecucion del sistema legalmente definido ya denunciada, los distor-
sionadores ahora comprobados, cuya entidad, en el doble plano juridico
(incluso constitucional) y real, no cabe minusvalorar. Téngase en cuenta
que la operacién de maquillaje es siempre sélo eso, ya que, por defi-
nicién, no puede alcanzar completamente su objetivo dltimo. De esta
suerte su resultado se queda en la sujecion de las nuevas organizaciones
tomadas a préstamo del Derecho privado a—recurriendo a la categoria
acuiiada en Derecho aleman— una suerte de «Derecho administrativo
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privado», cuyos petrfiles distan de ser nitidos y que abre la puerta entre
nosotros a una situacién de permanente inseguridad.

3. La legitimidad del ejercicio libre, desconectado en todo caso
del programa legal sustantivo aiin vigente, de la potestad
de organizacién para la innovacién de las formas de gestion
del sistema sanitario piblico

Procede volver a recordar la advertencia de A. HENSEL acerca de
la estrecha imbricacién entre Ley y organizacién para su cumplimiento:
la primera serd, en la realidad, lo que de ella haga la segunda con
motivo de su aplicacion y ejecucion. Especialmente cierta es esta afir-
macién cuando, como aqui es el caso, de servicios personales se trata:
el sanitario tiene por objeto, en efecto, la efectividad del derecho a
la proteccion de la salud y, por tanto, de los derechos de éste legalmente
derivados, por lo que la efectividad de los mismos depende necesa-
riamente de la organizacion encargada de la realizacion material de
las prestaciones. Pues su construccién no puede ser otra que la de
derechos frente a tal organizacion.

Partiendo, como ha de partirse, de la consideracion legal del sis-
tema sanitario publico como servicio publico (en el sentido de actividad
encomendada a la Administracién), dado que la Ley General de Sani-
dad contintia plenamente vigente, forzoso resulta estar al estatuto cons-
titucional de la Administracién. Conforme al art. 103.1 CE, ésta se
agota en el servicio al interés general definido (programado) por la
Ley. De ahi justamente el principio fundamental de su sometimiento
pleno a la Ley y al Derecho. Se sigue con toda naturalidad de este
sometimiento pleno a la Ley y al Derecho que éste comprende también
desde luego la determinacion misma de la organizacién administrativa.
Por ello, el propio art. 103 CE precisa inmediatamente en su numero 2
que los 6rganos de la Administracién (debe leerse interpretativamente:
toda la organizacion administrativa) son creados, regidos y coordinados
de acuerdo con la Ley.

En materia de organizacion y en el plano infraconstitucional existe
ciertamente, como revela ya la relativizadora expresién constitucional
«de acuerdo con la Ley», un gran margen de apreciacién y, por tanto,
de configuracion. Pero en modo alguno existe una completa libertad.
La potestad de organizacién es también una potestad administrativa,
de la que en ningiin caso cabe predicar un estatuto especial o su juego
en un inexistente espacio «interno» exento de Derecho. Rige para ella,
desde luego, el principio de interdiccion de la arbitrariedad y el, deri-
vado de éste, de la proporcionalidad.

Dadas estas coordenadas, las medidas de reorganizacién de la for-
mas de gestion del sistema sanitario piblico en tanto que alteran, sin
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justificacion suficiente y operando de espaldas y al margen de la Ley
General de Sanidad, las condiciones de realizacion del programa por
ésta definido para la proteccion del derecho de todos a la salud, son
Mmés que cuestionables en términos constitucionales. Y ya por la sola
tazén del cambio de la organizacion al servicio de dicho programa.
Por més que ese cambio tenga propia cobertura legal, pues de una
gobertura exclusivamente formal se trata efectivamente. Como ya se
ha argumentado, la Constitucién define un marco para la organizacion
administrativa, del que resulta un determinado elenco de soluciones
ti opciones y un sistema de preferencias para la eleccion entre ellas
a'los efectos del cumplimiento del principio de «optimizacién» de la
ofganizacion de la ejecucion administrativa en atencion a los elementos
de legitimacion de ésta. Y las exigencias de este marco se han des-
donocido pura y simplemente en este caso.

¢+ El planteamiento y la estrategia de la operacion de reorganizacion
de las formas de gestion del sistema sanitario publico incurre clara-
nente en vicios ya tradicionales en el &mbito organizativo; vicios que
derivan de la siguiente triple confusion:

+ a) La que origina la creencia (infundada e irreal) en la ausencia
de verdadera especificidad en la gestion publica o administrativa y,
* por tanto, en la intercambiabilidad de la eficacia y la eficiencia publicas
y privadas, sumada a la asuncién de la segunda como modelo. Pues
de tal creencia se deduce sin mas la afirmacién de que dichos valores
s6lo son realizables via pluralismo de los sujetos agentes gestores y
dotacion de éstos con una autonomia analoga a la privada, haciéndose
necesaria asi su construccién con las técnicas de la personalidad y la
capacidad juridica universal.

Subyace aqui el pesimismo radical que actualmente se ha instalado
en torno a la gestion piblica o administrativa y las posibilidades de
su innovacion y actualizacion, que alimenta el desprecio de las técnicas
propias del trafico juridico-publico. En éste son superfluas, ademas
de radicalmente inadecuadas, la personalidad y la capacidad juridicas.
Sencillamente porque la organizacion administrativa se articula por
entero sobre una técnica propia: la de la competencia, que se basta
para singularizar los centros u 6rganos de la accién administrativa y,
por tanto, de las relaciones que de ésta se derivan.

b) La consecuente confusion entre la capacidad juridica privada
y la «capacidad» (en realidad: competencia) juridico-piblica. La com-
petencia se maneja, en efecto, como capacidad juridica y capacidad
juridica plena o universal equivalente a la tipo de un sujeto ordinario
del Derecho. De esta suerte se produce el fenémeno absolutamente
injustificable de que una organizacion o un érgano administrativos
dotados de cierta competencia (tomada como capacidad) se entiende
que puede, en ejercicio de la potestad de organizacion, crear, para
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el cumplimiento de funciones incluidas en esa competencia, otra orga-
nizacién u otro 6rgano que, sin embargo, puede tener una forma, un
estatuto y una competencia (aqui de nuevo concebida como capacidad)
que no serian posibles en quien los crea. Es decir, se admite que la
Administracion, por efecto taumatirgico de la potestad de organiza-
cién, puede crear organizaciones-6rganos derivados que quedan excep-
tuados, siquiera parcialmente y con alcance diverso, de las exigencias
del estatuto constitucional de toda la Administracion.

Esta confusion es la que luce, por ejemplo, en la nueva redaccion
que al art. 5 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases
de Régimen Local, declarado nulo —por razén exclusivamente com-
petencial— por la STC 61/1997, de 20 de marzo, la Ley 11/1999, de
21 de abril. Otorga el precepto legal a las entidades locales, en efecto,
«capacidad juridica plena» para realizar actos con relevancia juridica
«para el cumplimiento de sus finesy en el 4mbito de sus competencias»
y «de acuerdo con la Constitucion y las leyes», es decir, mediante una
férmula amplia e indeterminada, cuyos términos son més bien propios
de la capacidad juridica tipica de Derecho privado. Aunque esta pres-
cripcion pueda responder a demandas de la realidad y esté relacionada
la clausula general de habilitacion que, para los Municipios, se contiene
en el art. 25.1 de la citada Ley 7/1985, de 2 de abril, es claro que
ésta ni justifica, ni otorga soporte a una capacidad juridica universal
equivalente a la de las personas privadas, impropia de las Adminis-
traciones, sencillamente porque éstas, al carecer de fines propios, cons-
truyen su actividad persiguiendo no fines propios sin otro limite que
los de licitud definidos por el ordenamiento juridico, sino precisa y
tnicamente los asignados e impuestos por éste y en los términos pres-
critos por él. Las Administraciones Gnicamente tienen competencia.

Hay aqui una confusién grave, muy ilustrativa a los efectos que
ahora importan, entre capacidad juridica y responsabilidad universal
por la gestion del circulo de intereses de la colectividad institucio-
nalizada (la satisfaccion de sus necesidades y aspiraciones mediante
la traduccién de éstas en politicas piblicas locales). La responsabilidad
universal es propia de las Administraciones territoriales y, muy espe-
cialmente, de las de naturaleza corporativa como las locales. En ella
se expresa la que la dogmatica alemana califica de «creatividad» de
tal tipo de Administraciones, cabalmente para poder dar respuesta a
las cambiantes necesidades de los ciudadanos. Esa creatividad com-
porta una limitada, pero efectiva, competencia para precisar la propia
competencia, que hace capaz a la Administracion de adecuar y actua-
lizar su esfera de accién, acotada legalmente, en funcién de la evolucion
de las citadas necesidades. En consecuencia, se reconduce técnicamen-
te sin dificultad a la exigente construccién de la «capacidad juridi-
co-piblica» como suma de potestades-competencias.
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La fuerza de esta interesada confusion de la competenciay la capa-
cidad juridica es tal, como se ve, que no ha podido ser contrarrestada
con el enérgico y claro esfuerzo en contra realizado por la Ley de
Organizaciéon y Funcionamiento de la Administracién General del
Estado, cuyo art. 2.4, con una redaccién con evidente finalidad didac-
tica, dispone tajantemente que «las potestades y competencias admi-
nistrativas que, en cada momento, tengan atribuidas la Administracién
General del Estado y sus Organismos publicos por el ordenamiento
juridico, determinan la capacidad de obrar de unay otros».

La confusién que se comenta alcanza un grado maximo en la ope-
racion innovadora de las formas de gestion del sistema sanitario publi-
co: el articulo tnico de la Ley 15/1997 establece (en su nimero 1)
un apoderamiento genérico nada menos que para la constitucién de
cualesquiera, es decir, de todas las entidades «de naturaleza o titu-
laridad publica» admitidas en Derecho. Y ese apoderamiento se trans-
forma, en los arts. 2 'y 3 del Real Decreto 29/2000, en una autoriza-
cién para que la gestién y la administracion de los centros, servicios
y establecimientos sanitarios pueda llevarse a cabo, en el dmbito del
INSALUD, a través de fundaciones en mano publica (constituidas al
amparo de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre), consorcios, sociedades
estatales y fundaciones publicas sanitarias, «asi como mediante la cons-
titucion de cualesquiera otras entidades de naturaleza o titularidad
publica admitidas en Derecho, garantizando y preservando en todo
caso su condicién de servicio publico». No es casual, por tanto, que
el art. 40 del Real Decreto 29/2000 hable, a propésito de las funda-
ciones en mano publica, de «capacidad para fundar», refiriendo ésta
al Instituto Nacional de la Salud.

c) Finalmente, la confusion acerca de la disposicion sobre el régi-
men de la organizacién, el funcionamiento y la actividad de los sujetos
publicos. El régimen propio de tales extremos no es unico. Mientras
el de la actividad ad extra a desplegar por el sujeto es disponible (en
el sentido de que puede integrarse también por normas de Derecho
privado, si las reglas que establecen son adecuadas y ftiles, valen igual-
mente para la regulacion de que se trate), siempre que se respete el
programa legal y los fines a que éste responde, no lo es nunca el régi-
men del sujeto mismo que debe desarrollar esa actividad. Pues este
régimen, por lo mismo que referido precisamente al sujeto y su con-
figuracion y funcionamiento como tal es necesariamente —por exi-
gencia constitucional— piblico, por construido a la inversa que los
sujetos privados (es decir, sobre el principio de heteronomia; la actua-
cién respaldada en y articulada como ejercicio de potestades y com-
petencias; y el cardcter publico de los procesos decisionales corres-
pondientes a esa actuacion precisamente por consistir en el ejercicio
de potestades y competencias regidas por el principio de legalidad en
su formulacién especifica para la Administracién publica). El régimen
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de la organizacién y el funcionamiento de las organizaciones y los orga-
nos publicos es, pues, siempre exclusivamente publico-administrativo.

Lo dicho hace cuestionables los siguientes aspectos de la intro-
duccién de nuevas formas de gestion en el sistema sanitario publico:

1.° La libertad de eleccién de las formas de organizacion entre
todas las admisibles en Derecho, con las solas limitaciones, que no
son tales, de su naturaleza o titularidad publica (no hay aqui limitacion,
porque la titularidad piiblica abre la puerta al recurso a cualesquiera
formas organizativas privadas) y de la preservacion del servicio piiblico
(que tampoco supone limitacion, en tanto que presupuesta justamente
la libertad en la organizacion del servicio pablico).

Es claro que esta libertad traduce no tanto una verdadera potes-
tad-competencia, cuanto una capacidad universal, equiparando al suje-
to titular de la facultad organizativa a un sujeto ordinario; equiparacion
ésta inadmisible, como ha quedado visto.

Tampoco la indiferencia de la forma organizativa empleada en cada
caso concreto merece juicio mas benévolo. Tal indiferencia es incom-
patible ya con la Ley General de Sanidad misma a la que las formas
organizativas de gestion deben servir. Y lo es porque no solo alteran
el modelo de ejecucién implicito en el texto legal, sino que impiden
de suyo cualquier modelo, destruyendo asi, como ya se adelanto, las
condiciones indispensables para la efectividad del programa legal. Pero
es incompatible también con la Constitucién misma, que si bien deja
un amplio margen para el ejercicio de la potestad de organizacion,
no autoriza en modo alguno, segin se ha establecido ya, la plena inter-
cambiabilidad de las férmulas organizativas.

2.° La elecci6n sin mas de la férmula de la descentralizacion fun-
cional para los centros que constituyen la base del sistema sanitario
publico, sin tener en cuenta la preferencia constitucional sobre ella
de la descentralizacion territorial, sobre todo cuando habria tenido
como destinatario plausible la Administracién local en tanto organi-
zacién que auna las legitimaciones que proporcionan los principios
democratico y de autoadministracion.

La eleccidn resulta cuestionable desde el propio planteamiento de
la operacidén de reorganizacién analizada, ya que en éste se prescinde
realmente del marco legal de cuya ejecucion se trata. En consecuencia
no cabe invocar para ampararla o justificarla la exclusién por la propia
Ley General de Sanidad de toda competencia significativa de las cor-
poraciones locales. En realidad, esta exclusion se explica en dicho texto
legal por la finalidad de la operacién que éste cumple: la integracion
de los servicios sanitarios via descentralizaciéon funcional de éstos en
el ente gestor de la Seguridad Social: el INSALUD. Pero la reorga-
nizacion de que ahora se trata se sitda en Optica distinta y concre-
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tamente en la de potenciacion del caracter participativo de la orga-
nizacién gestora (cada uno de los centros asistenciales, fundamental-
mente los hospitalarios), de la articulacién de ésta justamente sobre
la féormula de la autoadministracién (consagrando una suerte de cor-
porativismo interno de los centros o establecimientos) y el otorgamien-
to a la misma (a cada centro) de amplia autonomia de gestiéon. Y
ello, sobre todo por lo que hace a las férmulas en las que se centra
la innovacién: las fundaciones y los consorcios. Si éstos eran y son
los objetivos, su mejor consecucion habria debido conducir justamente,
en términos constitucionales, a la descarga de la gestién en la Admi-
nistracion local.

3.° La determinacién del régimen de organizacién y funciona-
miento de las nuevas formas organizativas, como de la actividad sani-
taria (aunque esto ultimo es lo menos trascendente) en términos que
reflejan la imposibilidad del propésito perseguido. Pues ese régimen
se queda (por incidencia inevitable del orden constitucional) a medio
camino en la «liberalizacién» de la gestion (la transposicién del modelo
privado), generando la apariencia de un sistema nuevo que, en realidad,
opera en régimen de especifico «Derecho administrativo privado». Se
crean, en efecto, entidades con personalidad incluso privada, pero con
imposicion a todas las creadas y, por tanto, también a aquéllas, en
virtud de la normativa juridico-administrativa que formaliza la reor-
ganizacion, de una organizacion basica y de las reglas fundamentales
de funcionamiento. En este sentido merecen ser destacadas las reglas
sobre participacion social, garantias de los ciudadanos y el sistema de
responsabilidad patrimonial y de defensa y representacién del entero
sistema, centralizados en el INSALUD.

4.° La ausencia de claridad, de suyo criticable, en punto nada
menos que a aspectos capitales de la organizacion de la accion sanitaria:
todos los relativos al necesario ejercicio, conforme a la Ley General
de Sanidad, de facultades de imperium, cuyo régimen juridico queda
en la més absoluta penumbra.

5.° La no resolucion efectiva del grave problema que la reor-
ganizacion misma genera: el de la necesaria superacion, en el momento
de la prestacion de los servicios sanitarios, del pluralismo organizativo
de base (centros y establecimientos auténomos y con amplia capacidad
de decision y actuacion) y la concepcién legal de dichos servicios como
conjunto articulado, es decir, como verdadero sistema funcional que
es el destinatario (y, en tal condicion, responsable de su efectividad)
cabalmente del derecho a la proteccién de la salud y de los derechos
de configuracién legal de €l derivados. A este respecto la reorgani-
zacion ofrece un panorama de confusion e inseguridad, que lo menos
que puede decirse es que no satisface adecuadamente las exigencias
de los principios proclamados en el art. 9.3 CE.
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4. La competencia constitucional para la innovacion
de las formas de gestion del sistema sanitario piblico

La delimitacién de competencias en materia de sanidad se cumple,
como es obvio, en el bloque de la constitucionalidad: como quiera
que al Estado central solo se reserva, aparte toda la sanidad exterior,
las bases y la coordinacién general de la sanidad (interior)
(art. 149.1.16.° CE), es claro que las Comunidades Auténomas pueden
asumir y han asumido la legislacién de desarrollo de la basica estatal
y, por supuesto, la ejecucion. Interesa destacar que la delimitacion
asi cumplida en el plano normativo no precisa de ninguna decision,
ni medidas posteriores para ser efectiva: los espacios decisionales y
de actuacién resultantes quedan desde dicha delimitacién inmediata
y plenamente en la disposicion del Estado central y, en su caso, de
las Comunidades Auténomas.

La regulacion basica ha sido establecida por la vigente Ley General
de Sanidad. No habiendo sido ésta modificada, ni siquiera por la reor-
ganizacion de las formas de gestion del sistema sanitario publico, el
espacio competencial normativo autonémico comprende cuanto no
esté cubierto u ocupado por aquella regulacion. Y ello naturalmente
incluso por lo que hace a las Comunidades Auténomas a las que ya
se han efectuado los correspondientes traspasos de servicios.

Pues bien: en la Ley General de Sanidad la organizacién de los
centros y establecimientos sanitarios no es cuestion bdsica, no per-
tenece a los extremos cuya regulacién queda en la disposicion, con-
forme a dicha Ley, del Estado central. Dificil habria sido en todo caso
otra solucién, teniendo en cuenta la consideracion de la actividad pro-
pia del sistema sanitario pablico como servicio ptblico y la pertenencia
de la potestad de organizacion de los servicios piblicos de ellas depen-
dientes al nicleo mismo de la autonomia propia de las Comunidades
Auténomas.

No obstante ser esto asi y referirse la innovacién de las formas
de gestion del servicio pablico sanitario precisamente a los centros
y establecimientos de prestacién del mismo, la reorganizacion de dichas
formas de gestion se extiende sin mas a las Comunidades Auténomas.
El péarrafo 2.° del articulo dnico de la Ley 15/1997 (no asi ya el art. 111
de la Ley 50/1998) dispone que corresponde a los 6rganos de gobierno
de las Comunidades Auténomas en el 4mbito de competencias corres-
pondiente —ademas de al Gobierno y mediante Real Decreto en el
suyo— determinar las formas juridicas, 6rganos de direccién y control,
régimen de garantias de la prestacion, financiacion y peculiaridades
en materia de personal de las entidades que se creen para la gestion
de los centros y servicios.
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El legislador estatal, al operar en terreno declarado no bésico por
decisién propia, carecia y carece absolutamente de competencia para
disponer esa extension de la reorganizacién que acomete y que el mis-
mo reconduce luego, en 1998 y para las fundaciones publicas, al &mbito
de gestion del INSALUD. Y esta falta total de competencia debe pre-
dicarse incluso para este dltimo ambito, es decir, para aquel en el
que en el momento de efectuarse aquella extensién pendia adn el pro-
ceso de traspasos de servicios a las correspondientes Comunidades
Autonomas. Pues el traspaso de servicios, segln tiene establecido una
bien conocida doctrina del Tribunal Constitucional y resulta del sentido
comiin, representa tan s6lo una operacién subordinada, en modo algu-
no normativo-competencial, cuya realizaciéon no puede constituir una
condicién para la vigencia de la delimitacion, normativa, de las com-
petencias en materia sanitaria. Una cosa es que las Comunidades Auto-
nomas que no hayan recibido atin los traspasos no puedan material-
mente prestar el servicio piblico sanitario por carencia de los medios
personales, econdmicos y materiales precisos al efecto y otra cosa bien
distinta es que no sean las competentes para dictar la legislacion de
desarrollo de la legislacion basica estatal y, por tanto, las tinicas que
pueden adoptar en este terreno las pertinentes decisiones.

Se impone, asi, la conclusién de la inconstitucionalidad, por razén
competencial, desde luego de la extension de la reorganizacion mas
alla del ambito de gestion del INSALUD, pero incluso de la deci-
sion misma de la reorganizacién. En cuanto referida al ambito del
INSALUD esta dltima s6lo puede estimarse constitucional desde el
punto de vista de la retencion por la Administracion General del Estado
en el mismo de la prestacion del servicio pablico y, por tanto, también
de la potestad de organizacion del mismo. No obstante, surge aqui
la cuestion de la validez del condicionamiento (por el caracter pura-
mente transitorio, cuya conclusién se encuentra pendiente sélo de la
verificacion de la operacion subordinada del traspaso de los medios,
en el periodo asi calificable por tanto de transitorio y en materia ya
no de la titularidad competencial del Estado central) de las férmulas
de organizacion y, consecuentemente, de la potestad de organizacién
de las Comunidades Auténomas verdaderamente competentes. Parece
claro que esa cuestion merece una respuesta negativa desde la pers-
pectiva, pertinente, del estatuto de la potestad de organizacion. Pre-
sidido éste por los principios de interdiccion de la arbitrariedad y de
proporcionalidad, ninguna duda ofrece la desproporcion de la medida
estatal. Tanto mas, cuanto que los mismos fines, perfectamente com-
patibles —como ya se ha razonado— con la vigente Ley General de
Sanidad, podrian haberse conseguido: i) sin afectar al sistema por ésta
disenado, no digamos ya sin diluir completamente, como se ha hecho,
cualquier modelo organizativo, y ii) empleando técnicas juridico-pu-
blicas (p. €j., otorgando autonomia presupuestaria y de gestion, con
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la contrapartida de la evaluacién de ésta por objetivos y estdndares
de rendimiento, a los centros hospitalarios, configurados como esta-
blecimientos-organismos publicos).

En todo caso y con independencia de lo dicho, hay en la medida
estatal de reorganizacion un vicio evidente: el de ilegitima redefinicién
de lo basico por la via sedicentemente inocua de la innovacién de
las formas de gestion.

5. La suficiencia del rango de la norma autorizatoria
de la innovacion de las formas de gestion
del sistema sanitario publico

Estando implicado en la reorganizacion de la gestion sanitaria
cuando menos el o los principios rectores contenidos en el art. 41 CE,
de los arts. 53.3 y 103.2 CE resulta que para ella rige constitucional-
mente una reserva de Ley, siquiera sea ésta relativa. Y esta reserva
se ha observado en el presente caso, siquiera sea formalmente.

Perolo cierto es que materialmente dicha reserva no puede tenerse
por efectivamente cumplida. Y ello porque:

La Ley no es que no haya agotado la regulacién directa posible,
es que abiertamente ni siquiera lo ha intentado, dado su claro propdsito
de otorgar una libertad practicamente ilimitada de configuracién orga-
nizativa en sede reglamentaria, de suerte que la norma de este caracter
queda asi habilitada para abordar la regulacién propia en términos
practicamente independientes o carentes de cualquier directriz positiva
de la Ley formal.

La prueba més concluyente, que excusa cualquier ulterior argu-
mentacion, la proporciona el contenido dispositivo del Real Decre-
to 29/2000, que, operando incluso en el ambito propio de la Admi-
nistracion General del Estado, se entiende facultado para establecer,
con el rango que le es propio y como disposiciones comunes a todas
las nuevas formas de gestion, la regulacién de extremos que, en el
marco general ordenador de la referida Administraciéon General del
Estado, tienen rango legal formal por contenerse directamente en la
Ley de Organizacién y Funcionamiento de ésta.

En consecuencia, la Ley 15/1997 ha efectuado, incluso para el ambi-
to de gestion del INSALUD, una operacion deslegalizadora que mere-
ce reproche de inconstitucionalidad por lo que hace a: i) los aspectos
normados directamente por la Ley de Organizacién y Funcionamiento
de la Administracion General del Estado, pero ii) ademas y dada la
funcién constitucional que desempefia dicha Ley (en el contexto del
régimen juridico de las Administraciones publicas previsto por el
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art. 149.1.18.° CE), también a los otros extremos que el mismo texto
legal determina que han de regularse por Ley (p. ej.: creacion, modi-
ficacion y extincion de los organismos; arts. 61 y siguientes) y que en
la operacion de reorganizacion analizada pueden regularse y de hecho
se regulan por norma reglamentaria, concretamente el ya mencionado
Real Decreto 29/2000.

La irregularidad constitucional de la medida estatal no queda, sin
embargo, en lo dicho. Pues al disponerse la deslegalizacion de forma
que penetra directamente al interior de los ordenamientos auténomos
de las Comunidades Auténomas, supone una indebida manipulacion
del sistema de fuentes y toma de decisiones interno de éstos, es decir,
de su distribucién interna del poder, de su sistema institucional. El
legislador estatal se ha sentido capaz nada menos que para autorizar
él, prescindiendo no ya del Estatuto de Autonomia y del legislador
autonémico correspondientes, sino incluso de las decisiones, es decir,
normas legales que éste haya podido previamente aprobar en la mate-
ria, estén vigentes y resulten contradictorias con semejante autoriza-
cion, establecida en el articulo tnico de la Ley 15/1997. Se trata de
una autorizacion que es, pues, a todas luces inconstitucional.

6. La viabilidad de las sociedades estatales
como formas organizativas de gestion
del sistema sanitario pablico

Segun ya se ha dicho, la Ley de Organizacion y Funcionamiento
de la Administracion General del Estado ha definido para toda ésta
el marco general a que la misma debe ajustarse en las materias que
constituyen su objeto. De acuerdo con ese marco las sociedades esta-
tales no son ya una opcion organizativa valida y utilizable para la pres-
tacién de servicios publicos, como lo es inequivocamente el sistema
sanitario publico. Las organizaciones fruto de la descentralizacién fun-
cional de actividades propias de la referida Administracion se reducen,
en la Ley, a los organismos auténomos y las entidades ptiblicas empre-
sariales, ambos tipos de organizaciones encuadrados en la categoria
de los organismos publicos. De ahi que: i) la Disposicion Derogatoria
unica del citado texto legal derogue efectivamente los arts. 4 y 6,
apdos. 1.b) y 5, de la Ley General Presupuestaria, y ii) la Disposicién
Transitoria tercera del mismo obligue a la adecuacion al marco legal
general de las entidades incluidas en la letra b) del apartado 1 del
citado y derogado art. 6 de la Ley General Presupuestaria, es decir,
de las sociedades estatales. El ingenuo y al mismo tiempo burdo expe-
diente al que recurre el art. 55 del Real Decreto 29/2000 con ocasién
de la regulaciéon de la forma de gestion «sociedades estatales»: una
referencia genérica a dicho art. 6 de la Ley General Presupuestaria,
en modo alguno salva el expresado y obstativo inconveniente legal.
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De esta suerte, en su concrecion ultima reglamentaria la medida
estatal de reorganizacién no sélo infringe el marco legal de organi-
zacién administrativa que le vincula, infringe también la parca cober-
tura legal en que descansa: la Ley 15/1997. Pues ésta inicamente auto-
riza las formas organizativas de naturaleza o titularidad puiblica que
estén admitidas en Derecho. Como se ha argumentado, la sociedad
estatal no era, ni es, una forma organizativa admitida en Derecho para
la gestién de un servicio publico como el sistema sanitario publico.

Las sociedades mercantiles estatales estan fuera y al margen del
marco organizativo de las actividades propias de la Administracion
General del Estado. Por ello se alude a ellas exclusivamente en la
Disposicién Adicional duodécima de la Ley de Organizacion y Fun-
cionamiento General del Estado, remitiendo su régimen al Derecho
privado y excluyendo que puedan disponer de facultades que impliquen
el ejercicio de autoridad publica. No se trata de una simple opcion
del legislador, responde a una necesidad de fondo: la neta diferen-
ciacién de las actividades materialmente publicas o administrativas y
las privadas aunque sean de titularidad piiblica total o parcialmente.
Necesidad reconducible tanto al orden constitucional, que distingue
las actividades administrativas de las actividades de contenido econo-
mico desarrolladas a iniciativa de la Administracion piblica, cuyo esta-
tuto es el comiin en el contexto del mercado: arts. 103 y 128.2 CE;
como también al orden comunitario-europeo, al que es consustancial
la distincién entre ambas desde un concepto material de ellas (y, por
tanto, de la Administracion publica y de la empresa) a fin de garantizar
que todas las de contenido econémico que deban desarrollarse obje-
tivamente, es decir, con independencia de su titular y de su forma
organizativa, en el contexto del mercado queden efectivamente sujetas
al régimen de la libre competencia.

La wnica modulacién del marco organizativo general a que podia
haber recurrido, pues, la medida de reorganizacion de la gestion del
sistema sanitario publico para atender sus supuestas peculiaridades es
la contenida en la Disposicion Adicional sexta del texto legal. Pero
sucede que esta Disposicion determina la aplicacién a las entidades
gestoras de la seguridad social de las disposiciones relativas precisa-
mente al tipo de organismo piiblico «organismo auténomo», autori-
zando luego tinicamente el establecimiento por la legislacion especifica
de las referidas entidades de variantes al régimen general previsto para
el personal y la gestion econdmica-financiera, patrimonial, presupues-
taria y contable.

No puede dejar de mencionarse que a la hora del disefio y desarro-
llo se era perfectamente consciente de las exigencias del marco legal
general expuesto. Asi lo prueba la prevision por el propio Real Decre-
to 29/2000 (art. 63) de la aplicacion supletoria, para todo lo no dis-
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puesto de forma distinta en él, precisamente de la Ley de Organizacion
y Funcionamiento de la Administracion General del Estado.

En conclusion: dada la funcién constitucional que, como ha que-
dado argumentado, cumple la Ley de Organizacién y Funcionamiento
de la Administracion General del Estado en el contexto y formando
bloque con la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sobre Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas (art. 149.1.18.° CE), su infraccion
constituye, a su través, una infraccién del orden constitucional; vicio
en el que, por tanto, incurre la medida estatal sobre nuevas formas
de gestion en materia de sanidad publica.

7. La viabilidad de las fundaciones sanitarias en mano piiblica
como forma de gestion del sistema sanitario piblico

Esta cuestion se plantea exclusivamente para las fundaciones en
mano publica, es decir, aquellas cuya fundacién al amparo de la
Ley 30/1994 fue autorizada por el Real Decreto-ley 10/1996 y, por
tanto, la Ley 15/1997. Las fundaciones piblicas, es decir, las que derivan
del art. 111 de la Ley 50/1998, ningiin problema suscitan desde el punto
de vista de su viabilidad, toda vez que, como ha venido a precisar
el Real Decreto 29/2000, no son otra cosa, a pesar de su denominacion,
que organismos publicos encuadrados, con modulaciones (sobre el tipo
«entidades empresariales publicas»), en la Ley de Organizacién y Fun-
cionamiento de la Administracién General del Estado. Aunque si lo
suscitan desde luego desde la perspectiva, desarrollada en el punto
anterior (al que procede ahora remitir a este efecto), de la observancia
del marco general organizativo vinculante para cualquier solucién de
la gestion de actividades propias de la referida Administracion y, por
tanto, también del Instituto Nacional de la Salud.

Los términos en los que se mantiene la figura de las fundaciones
en mano publica, a pesar de la posterior creacion de la de las fun-
daciones publicas, son bien ilustrativos de que se trata, en realidad,
no de organizaciones publicas, sino de verdaderas organizaciones pri-
vadas de titularidad publica. La regulacién que de ella hace el Real
Decreto 29/2000 no deja lugar a duda: conforme a su art. 40 el Instituto
Nacional de la Salud, cuando constituye una de estas fundaciones, ejer-
ce su capacidad para «fundarla»; y su art. 39 precisa que, con inde-
pendencia de lo estatuido en el propio Real Decreto, dichas funda-
ciones se rigen, en todo caso, por la Ley 30/1994, es decir, por la norma -
ordenadora de las fundaciones en general.

La cuestion propuesta debe abordarse, asi y como ya he tenido
ocasion de hacer con otro motivo 6, desde el doble angulo de la fun-

8 Véase el prologo del autor al libro de M. VAQUER CABALLERIA, Fundaciones piiblicas y
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dacién como instituciéon y como derecho constitucional precisamente
de fundacién para fines de interés general con arreglo a la Ley pro-
clamado en el art. 34.1 CE.

El art. 6.4 de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de fundaciones
y de incentivos fiscales a la participacion privada, parece contener una
definicion de capacidad fundacional de caracter general en favor de
la Administracion publica en su conjunto. El juicio sobre esta pres-
cripciéon no puede depender sélo de su interpretacion mas o menos
afortunada para su armonizacion con la naturaleza y el estatuto del
sujeto destinatario de la habilitacién. Pues tiene implicaciones cons-
titucionales claras.

El objeto de la Ley es, en efecto, la regulacion de un derecho
constitucional reconocido como parte del orden social sustantivo que
establece y garantiza la Constitucion y al servicio de cuya realizacion
est4 justamente el Estado del que forma parte la Administracion. No
puede olvidarse que el art. 34 CE esta ubicado sistematicamente en
la Seccién 2.2, «De los derechos y deberes de los ciudadanos», del
Capitulo II, «Derechos y libertades», del Titulo I, «De los derechos
y deberes fundamentales». Como resulta de la propia literalidad de
la norma constitucional, y ha tenido ya ocasion de establecer el Tribunal
Constitucional —al menos para los «fundamentales» susceptibles de
amparo, pero en forma extrapolable a los restantes—, estos derechos
y deberes son de los ciudadanos, es decir, de las personas fisicas y,
todo lo mas y ya con matices, de las juridicas por ellas creadas, es
decir, de los sujetos ordinarios del Derecho, en modo alguno de los
poderes publicos «constituidos» que, por serlo, poseen —en especial
la Administracion— un cédigo de actuacién bien distinto y aun con-
trapuesto. Lo que no dice nada acerca del reconocimiento a los poderes
piiblicos, con caracter instrumental y cuando no violente su naturaleza
intrinseca, de algunos de los derechos constitucionales (como, por
ejemplo, el instrumental de la tutela judicial efectiva). Por tanto, el
precepto legal que nos ocupa debe ser objeto, en cualquier caso, de
una interpretacion estricta. Tanto més cuanto que, en el caso del dere-
cho de fundaci6n y por su contenido, su atribucion a la Administracion
carece de verdadero sentido. Constitucionalmente hablando
(art. 103.1 CE), ésta es, y s6lo es, una institucion permanente y servicial
del interés general definido por la Ley mediante la ejecucién de ésta.
Por tanto, no puede ser al mismo tiempo un sujeto que, para cumplir
sus fines de interés general trascendiéndose a si mismo, deba, y sobre
todo pueda, integrar su capacidad (inexistente, como ya nos consta;
mejor: su competencia) con la facultad de crear organizaciones fun-
dacionales para cumplir tareas de interés general por ella misma defi-

fundaciones en mano puiblica. La reforma de los servicios publicos sanitarios, Madrid, Marcial
Pons, 1999.
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nidas en el marco de la Ley. Sencillamente, porque esto tltimo con-
traviene, frontalmente, la construccién constitucional de la Adminis-
tracion, conforme al principio de legalidad, sobre la competencia o
suma de poderes concretos, acotados, referidos a materias especificas
y teleologicamente determinados. Construccidn ésta que, para la Admi-
nistracién General del Estado, se encuentra perfectamente precisada
en el art. 2.4 de la Ley de Organizacion y Funcionamiento de la misma.

Con independencia de la evolucion experimentada en los dltimos
tiempos por la fundacidn y su construccidon dogmatica por la doctrina
juridico-civil, la atribucién sin mas a la Administracion del derecho
de fundacion implica una desnaturalizacién de aquélla, como ha des-
tacado J. CAFFARENA . A la fundacion sigue siendo consustancial, en
efecto y como destaca la doctrina civil (por todos, el autor citado),
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 diferenciacion,
por tanto, de la fundacion (su voluntad y sus fines) del fundador (su
voluntad y sus fines). La Administracién 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 puablico 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 organizacion
cuyo estatuto implica la separacién de su creador.

No puede llegar a convencer, pues, la tesis armonizadora de J. L.
PINAR MARAs 8, que salva la atribucién de «capacidad fundacional uni-
versal» a la Administracion mediante una reserva de prohibicion a
las Leyes administrativas, es decir, precisamente de las llamadas cons-
titucionalmente a determinar positiva y exclusivamente toda la com-
petencia (que no la capacidad) de aquélla. De resultar cierta esta tesis,
y el argumento parece por si mismo concluyente, habria de aceptarse
algo que en modo alguno es de recibo: la competencia inherente a
cualquier Administracion (en realidad, de los 6rganos superiores de
gobierno correspondientes), desde la entrada en vigor de la Ley de
Fundaciones de 1994, para alterar libremente y por su sola voluntad,
en favor de la fundacional (en sentido estricto: fundaciones en mano
publica), las soluciones organizativas para la ejecucion de cualesquiera
Leyes u otras normas administrativas, siempre que de éstas no se derive
explicita o implicitamente una exclusion o prohibicién. Y habria sobra-
do desde luego la habilitacion explicita que, para la materia sanitaria,

7 J. CAFFARENA, en la obra colectiva Comentarios a la Ley de fundaciones y de incentivos
fiscales, Madrid, Escuela Libre y Marcial Pons, 1995, p. 50.

8 J. L. PiNarR MaKas, «Fundaciones constituidas por entidades piblicas. Algunas cuestiones»,
REDA, nim. 97, p. 46.



44 LUCIANO PAREJO ALFONSO

si se entendi6 desde luego necesaria primero en 1996-1997 y luego
en 1998.

M. Vaquer® invierte por ello los términos de la tesis anterior:
la entrada en juego de la habilitacién general comentada depende para
€l de una previsién expresa de la pertinente normativa administrativa.
Pero para hacer esa inversion recurre a una distincién en la Admi-
nistraciéon publica de una doble competencia (capacidad de obrar),
publica y privada, con la que tampoco puede estarse de acuerdo, al
menos sin precisiones importantes, por el peligro de confusiéon que
encierra, como ya ha quedado aqui en su momento ampliamente razo-
nado. La Administracién tiene una tinica competencia, siempre y exclu-
sivamente determinada por las normas idéneas para integrar su esta-
tuto como sujeto piblico que es; lo que no quiere decir que esa com-
petencia, cuando asi resulte de los apoderamientos que incluya, no
pueda contener habilitaciones para realizar actos con arreglo al Dere-
cho privado, cuyas normas, cuando sirvan sin mds al desarrollo de la
actividad administrativa, pueden y aun deben integrar con normalidad
el Derecho aplicable, a titulo cabalmente de Derecho comin. Para
ser explicadas tales habilitaciones no precisan ser encuadradas en una
«capacidad privada»; sencillamente forman parte integrante de la com-
petencia propia de la correspondiente Administracion.

En consecuencia, la habilitacion genérica contenida en el art. 6.4
de la Ley reguladora de las fundaciones de 1994, para su conformidad
con el orden constitucional, s6lo puede entenderse como expresiva
de una prevision del Derecho comin «receptor» de las remisiones
expresas que a tal posibilidad organizativa hagan las normas admi-
nistrativas correspondientes, Unicas capaces de determinar positiva-
mente la competencia de las Administraciones piblicas. En modo algu-
no, por tanto, como una habilitacién genérica de directa aplicacién
sobre la base de una potestad organizatoria universal y discrecional
reconocida implicitamente al complejo «Gobierno-Administracion».

Sobre la base de las consideraciones precedentes se impone sin
duda un juicio negativo sobre la viabilidad, desde el punto de vista
constitucional, de las fundaciones en mano piiblica y su mantenimiento
tras la Ley 50/1998. Y ello tanto por la impropiedad de la capacidad
fundacional que se atribuye sin mas al Instituo Nacional de la Salud,
como de la utilizacién de la institucion fundacional para la organizacién
de servicios publicos.

® M. VaqQuer CABALLERIA, 0p. cit. en nota 5, pp. 39-42.



SEGUNDA PARTE

ECONOMIA Y DERECHO
EN LA ORGANIZACION SANITARIA



e Sy TR £ e

ORGANIZACION DE LOS SERVICIOS SANITARIOS
EN EL ESTADO DEL BIENESTAR *

Vicente OrRTUN RuBio

Departamento de Economia y Empresa
Centro de Investigacion en Economia y Salud (CRES)
Universitat Pompeu Fabra

SUMARIO: INTRODUCCION.—I. CAMBIOS EN LAS INSTITUCIONES DEL
ESTADO DEL BIENESTAR.—1. Contratacién externa.—2. Precios, tasas y
tiques moderadores.—3. Vales, bonos y cheques—4. Mercados de dere-
chos.—5. Competencia gestionada (interna o publica si se produce Gnicamente
entre productores publicos).—II. CAMBIOS EN LAS ORGANIZACIONES
SANITARIAS DEL ESTADO DEL BIENESTAR.—1. «Burocracia descentra-
lizada».—2. Organizaciones sin finalidad lucrativa.—3. Cooperativas de profesio-
nales sanitarios.—4. Organizaciones sanitarias integradas.—III. CONDICIO-
NANTES POLITICOS DE LOS CAMBIOS ORGANIZATIVOS EN EL ESTA-
DO DEL BIENESTAR Y ViAS DE ANALISIS DESDE LA ECONOMIA DE
LAS ORGANIZACIONES.—1. Condicionantes politicos de las refor-
mas.—2. Vias de andlisis desde la Economia de las Organizaciones.—3. Decélogo
con los puntos clave.—IV. BIBLIOGRAFIA.

INTRODUCCION

Los cambios organizativos vienen propiciados por las innovaciones
tecnoldgicas y/o los cambios en las instituciones que marcan las reglas
del juego.

* Este trabajo forma parte de una iniciativa de las Universidades Carlos III de Madrid
y Pompeu Fabra de Barcelona apoyada por una beca de «The Merck Company Foundation»,
el brazo filantrépico de Merc & Co. Inc., Whitehouse Station, New Jersey, EEUU. Fue presentado
en las Jornadas de estudio sobre «La Organizacion de los Servicios Sanitarios Piblicos», cele-
bradas en la Universidad Carlos I1I de Madrid los dfas 10y 11 de abril del 2000.
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Las instituciones —entendidas en el sentido de NorTH— se defi-
nen como las restricciones creadas por el hombre que estructuran la
interacciéon politica, econémica y social. Las instituciones son tanto
las reglas de juego de una sociedad como sus mecanismos de salva-
guarda. Pueden ser formales, como la Constitucion, las leyes, los dere-
chos de propiedad, los cédigos deontologicos, e informales, como las
costumbres, las tradiciones o las pautas de conducta esperadas en un
grupo profesional.

Las organizaciones son grupos de individuos con los mismos obje-
tivos. Si las instituciones marcan las reglas de juego, las organizaciones
son los equipos que participan en el juego.

Con frecuencia el estudio de las organizaciones supone las ins-
tituciones como dadas, pero las instituciones son y han sido diferentes
entre paises y cambian a lo largo del tiempo. La consideracion de
los cambios en las organizaciones del Estado del Bienestar no puede
suponer las instituciones como dadas ya que, primero, las instituciones
constituyen el niicleo del problema, y, segundo, no cabe ante las orga-
nizaciones publicas una actitud darwinista. El darwinismo puede resul-
tar admisible en el sector privado pero no en el sector publico. En
efecto, en el sector privado cabe interpretar el dominio de la empresa
capitalista convencional, caracterizado por el derecho a la renta resi-
dual de quienes ejercen tareas de control, como prueba de una mejor
adecuacion —mejor respecto a otras alternativas organizativas— a las
instituciones (mercado, Estado...) y tecnologias dominantes. En cam-
bio, el desarrollo de férmulas organizativas en el sector piblico no
puede contemplarse como un proceso biolégico de seleccion natural
a dirimir en unos mercados que no existen.

La dependencia de senda, por otra parte, debe evitar tentaciones
de ingenieria social. Cabe, eso si (y aqui la Economia puede decir
algo), analizar los proyectos de cambios regulatorios —la alteracién
de las normas de juego— que han de facilitar o propiciar las mejoras
en la eficiencia organizativa del Estado del Bienestar, estudiar expe-
riencias ajenas y evaluar experiencias propias.

La hipétesis basica institucionalista es la de que el crecimiento
econdmico ocurrird si los derechos de propiedad hacen que sea pro-
vechoso emprender actividades socialmente productivas. Entre los
derechos de propiedad se cuentan los de usar un bien, permitir o negar
que otros lo utilicen, recaudar los ingresos que genere y venderlo o
deshacerse de él. El Estado es el generador principal de derechos de
propiedad: con dominio sobre si mismo y mediante la divisién de pode-
res. La importancia de los derechos de propiedad yace —como aprecio
Coase— en la capacidad de la gente para negociar y contratar. Aunque
la negociacion coasiana no sea aplicable al sector publico (StiGLITZ,
1994 y 1998).
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Instituciones y derechos de propiedad

Recientemente se ha adquirido mayor conciencia de la importancia de
las instituciones. A ello pueden haber contribuido los trabajos de Douglass
NoORTH —y el neoinstitucionalismo en general—, los estudios de PUTNAM en
Italia (Making democracy work) y los problemas de la transicion a economias
de mercado desde economias planificadas, particularmente el tremendo desas-
tre de Rusia. Los informes sobre el desarrollo econémico del Banco Mundial
de 1996 y 1997 se han centrado sobre las instituciones del Estado. El Nobel
de Economia recibido por Amartya SEN supone otro espaldarazo al insti-
tucionalismo.

El objetivo de este trabajo es el de analizar el cambio en las ins-
tituciones y en las cuatro organizaciones de mayor relevancia para
el planteo de cambios en la componente sanitaria del Estado del bie-
nestar espafol. Las tres instituciones relevantes son: Estado, mercado
y normas clinicas. Las cuatro organizaciones: burocracia descentrali-
zada (aunque suponga una cierta contradiccién en los términos), orga-
nizaciones sin finalidad lucrativa, cooperativas de profesionales sani-
tarios y organizaciones sanitarias integradas. Se finaliza con una con-
sideracion de los condicionantes politicos de los cambios organizativos
y con la perspectiva que la Economia de las Organizaciones puede
aportar.

Banco Mundial: el aumento de la capacidad del Estado

Para el Banco Mundial, aumentar la capacidad del Estado mediante
la revitalizacion de las instituciones publicas comprende los siguiente elemen-
tos: !

— Establecer normas y controles eficaces para poner coto a la medidas esta-
tales arbitrarias y luchar contra la corrupcion arraigada. La consecucion
de un Estado mds eficaz requiere mejorar el sistema de contrapesos y
salvaguardias, que facilita una accion colectiva capaz de defender intereses
generales.

— Exponer a las organizaciones estatales a una competencia mayor a fin
de incrementar su eficiencia.

— Mejorar el desemperio de las organizaciones estatales mediante el aumento
de las remuneraciones e incentivos.

— Hacer que el sector estatal responda mds eficazmente a las necesidades
de la poblacion, cerrando la brecha entre Gobierno y poblacion mediante
una mayor participacion de las empresas y la sociedad civil en la acti-
vidades del Estado.
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El Estado como institucion y la gestién pablica

Las dificultades de la transicion, en la antigua Unién Soviética y
en la Europa Central y Oriental, desde sistemas planificados a eco-
nomias de mercado, la crisis fiscal del Estado del Bienestar en muchos
paises desarrollados, asi como el importante papel jugado por el Estado
en el desarrollo del Asia Oriental han contribuido a fomentar el con-
vencimiento de que «un Estado eficaz es imprescindible para poder
contar con los bienes y servicios, las normas e instituciones, que hacen
posible que los mercados prosperen y que las personas tengan una
vida mas saludable y feliz» (Banco Mundial, 1997).

El Estado establece la normativa oficial que junto con las normas
oficiosas de la sociedad en sentido amplio son las instituciones media-
doras del comportamiento humano. Ademas, el Estado interviene de
forma activa en la sociedad a través de las organizaciones estatales.

Gestionar consiste en coordinar y motivar a los integrantes de una
organizacion para alcanzar metas individuales y colectivas. La gestion
publica, aunque sustantivamente gestion, debe desenvolverse con unas
limitaciones impuestas por la responsabilidad fiduciaria que constituye
la contrapartida a la excepcionalidad del Estado como organizacion.
En una organizacion privada, tanto la pertenencia a la organizacion
como la distribucion entre las partes de obligaciones y derechos resul-
tan de arreglos contractuales (voluntarios en principio). En el Estado,
en cambio, los ciudadanos pertenecen obligatoriamente a la organi-
zacion, que tiene poderes de coaccion ejercitables sin aquiescencia indi-
vidual. Ello obliga al Estado a un comportamiento fiduciario que impo-
ne una serie de limitaciones, convenientes algunas, mitigables otras,
bien por la investigacion, bien por la accion.

Limitaciones a la gestion publica:

— Visibilidad y transparencia que produce la reaccion paraddjica
de secretismo en el proceso decisional, secretismo no siempre justi-
ficado por la relevancia estratégica del asunto abordado o por razones
de respeto a la confidencialidad de los datos empleados.

— Control jurisdiccional constante.

— Alternancia de gobiernos que hace mas dificil contraer com-
promisos a largo plazo y que constituye un reflejo tanto de la hete-
rogeneidad de preferencias de los principales (ciudadanos para los poli-
ticos, politicos para los organismos publicos...) como de su inconsis-
tencia temporal. En una empresa privada los propietarios exhiben pre-
ferencias consistentes y este problema no se presenta.

— Garantismo (mas que legalismo) para impedir abusos de auto-
ridad y vulneracién de derechos individuales. La preocupacion por la
profilaxis de la arbitrariedad niega la discrecionalidad (o sea la posi-
bilidad de desplazarse por una isocuanta).



ORGANIZACION DE LOS SERVICIOS SANITARIOS 51

Disfunciones del mercado afectadas por el cambio tecnolégico:
genoma humano y seguro obligatorio

Las disfunciones del mercado —externalidades, monopolio e informacion
imperfecta— estdn afectadas por el cambio tecnoldgico. Un ejemplo lo cons-
tituye como los conocimientos sobre el genoma humano pueden afectar al
teorema de RoTscHILD-STIGLIZ que postula la superioridad del aseguramiento
sanitario obligatorio.

La superioridad del aseguramiento sanitario obligatorio no depende de
valores individuales acerca de la equidad sino de la imposibilidad de que
exista un mercado de aseguradoras cuando el aseguramiento es libre. El tipico
individuo-econdmico-racional compraria cobertura aseguradora tinicamente
cuando la indemnizacion esperada mds su valoracion de la cobertura de riesgo
fuera mayor o igual al precio de la pdliza, pero las aseguradoras han de cubrir
con la prima la indemnizacion media prevista y los gastos de administracion
y marketing. Y ahi estd el problema: que el coste de producir aseguramiento
depende de quien compre el aseguramiento (lo que no ocurre con el coste
de producir embutidos u ordenadores) y que lo racional es que sélo lo compren
aquellos que originardn pérdidas a la aseguradora, por lo que también es
racional que la aseguradora no lo ofrezca, con lo cual el mercado no existe
(teorema de ROTSCHILD-STIGLITZ).

Se impone el aseguramiento colectivo con una indemnizacion media espe-
rada mucho mds baja al incluir a todo el mundo, riesgos buenos y malos,
lo que puede resultar socialmente beneficioso en la medida que el coste de
administrar el esquema sea inferior a la utilidad que con el seguro se gana.
Como seriala DREZE (1994), lo relevante del acceso al seguro sanitario ha
de ser su universalidad con independencia del estado de salud de los indi-
viduos, aunque no necesariamente con independencia de otros factores indi-
viduales. Y ello simplemente por razones de eficiencia, dejando las consi-
deraciones de equidad al margen.

Un aseguramiento de colectivos podria establecerse como respuestas de
las empresas aseguradoras al fenémeno de la seleccion adversa sin necesidad
de que el Estado regulara la obligatoriedad del aseguramiento (seria la solucion
coasiana). Pero con un 5 por 100 de personas concentrando el 60 por 100
del gasto sanitario en un ario, de poco nos sirve resolver el 40 por 100 del
problema. Hay que establecer la obligatoriedad del aseguramiento y analizar,
en todo caso, si cabe descentralizar ese aseguramiento. El progreso tecnoldgico
tenderd a agravar tanto la seleccion adversa como la selccion de riesgos: los
avances en el conocimiento del genoma humano y la mayor facilidad para
la transmision de informacion convertirdn a las personas en libros abiertos.
Por mucho que se prohiba la transmision de informacion génica personal,
ésta se producird si ello puede beneficiar a alguien. Una garantia para que
tal informacion no se utilice interesadamente es que desaparezca el incentivo
de lucro asociado a tal utilizacion: que la funcion aseguradora no se des-
centralice en entidades con finalidad lucrativa.
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— Procedimentalismo burocrético que garantice la igualdad de
trato (dado que no existe la opcién salida para los individuos) con
todas las ventajas ¢ inconvenientes de la burocracia.

— Multiples objetivos, impacto en el bienestar desconocido, ren-
dimiento también dificil de apreciar por los problemas de definicion
y medida de la actividad de la Administracion.

— Dificultad de establecer mecanismos de competencia por com-
paracion. Si, por ejemplo, s6lo existe una Agencia Tributaria no cabe
el patron externo (benchmarking) pero si mecanismos de torneo en
el seno de la propia Agencia: rendimiento de unidades comparables
ajustado por las variables ex6genas que las unidades no controlan (ren-
ta, tamano poblacional...).

— Captura por intereses de burdcratas, politicos y lobbies.

Debe ya anticiparse que no todas estas limitaciones han de ser
eliminadas, ya que muchas de ellas se derivan precisamente de las
razones que llevan al Estado a intervenir: las de aumentar la equidad
(pensiones con efectos redistributivos, subsidios familiares, seguros de
desempleo...) y las de corregir las disfunciones del mercado. Esta
correccion de disfunciones implica abordar las externalidades (edu-
cacion basica, proteccion del medio ambiente...), regular los mono-
polios y corregir la informacion imperfecta (seguros de salud, regla-
mentacion financiera, proteccion del consumidor), teniendo en cuenta
como tales disfunciones quedan afectadas por el cambio tecnolégico.

El debate sobre como corregir disfunciones del mercado y aumen-
tar la equidad —como modificar la gestion publica— se ha centrado
en los ultimos afios en la discusidn del papel del mercado y de la
competencia para conseguir Estados mas efectivos. Esta discusion de
los papeles relativos de mercado y Estado se hace a lo largo de las
lineas tradicionales de lo que se consideran funciones del Estado. El
andlisis suele estar prejuzgado a favor del mercado cuando resultaria
asimismo interesante un analisis de las actividades que se realizan bajo
propiedad privada y que podrian estar mejor servidas con propiedad
publica (StiGLiTZ, 1998, poniendo la prensa como ejemplo).

No existe mucha discusion acerca de la produccion bajo propiedad
privada de aquellos bienes y servicios en los que el mercado funciona
satisfactoriamente ni sobre la conveniencia de la propiedad publica
de las organizaciones que realizan las funciones basicas del Estado:
justicia, seguridad, hacienda, relaciones exteriores... El debate tedrico
y el interés préctico se centran entre los dos extremos marcados por
el dominio piblico puro y por el dominio privado puro (cuadro 1)
y en el andlisis de: primero, los cambios institucionales —estas paginas
se centraran en los mecanismos de cuasicompetencia y mercado— y,
segundo, los cambios organizativos en las organizaciones publicas. A
ellos se dedican, respectivamente, las partes primera y segunda de esta
exposicion. En la tercera parte se finaliza, como ya se ha dicho, con
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CuaDRo 1a. Instituciones que configuran la forma de asignar
recursos sanitarios en cada pais

Instituciones Decisiones Criterios bdsicos
Mercado De oferta y demanda (mads | Disposicion a pagar
de oferta que de deman- | Oportunidades de beneficio
da)
Estado Politicas Muiltiples y difusos: acceso,

seguridad, efectividad,
equidad, mejora de la efi-

ciencia...
Normas clinicas | Decisiones clinicas: diag- | Necesidad técnicamente
nosticas y terapéuticas percibida y, secundaria-
mente, beneficio profe-
sional

Cuabro 1b. Tipologia de organizaciones segiin sea la remuneracion
residual de la tarea de control

Derechos residuales Derechos residuales

de decision privados de decision publicos
Apropiacion privada | Dominio privado puro | Competencia gestionada,
del excedente: Si franquicias, concesio-

nes
Apropiacion privada | Privadas no lucrativas | Dominio piblico puro:
del excedente: No burocratico o desburo-
. cratizado

una mencion a los condicionantes politicos y se realizan unas refle-
xiones sintéticas desde la Economia de las Organizaciones.

I. CAMBIOS EN LAS INSTITUCIONES DEL ESTADO
DEL BIENESTAR

Numerosos son los cambios en las instituciones del EB y diversas
las disciplinas que los estudian. Desde una perspectiva econdmica
—preocupada por los papeles relativos de mercado y Estado— la aten-
cién se centra en los mecanismos de cuasicompetencia y mercado.

La OCDE define los mecanismos de cuasicompetencia y mercado
(MCM) como aquellos instrumentos de gestion o disefio organizativo
puablicos en los que estd presente al menos una caracteristica signi-
ficativa de los mercados: competencia, uso de sehales de precios, toma
de decisiones descentralizada, incentivos monetarios, etc. Por su rele-
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vancia en el EB se abordarén los siguientes mecanismos de cuasicom-
petencia y mercado *:

1. Contratacion externa.

2. Precios, tasasy tiques moderadores.

3. Vales, bonos y cheques.

4. Mercados de derechos.

5. Competencia gestionada (interna o publica si se produce ni-
camente entre productores publicos).

1. ‘- Contratacion externa

Consiste en la desintegracion de una o varias de las actividades
del proceso productivo piblico que pasan a realizarse, total o par-
cialmente, por el sector privado bajo diferentes modalidades de con-
tratacion (contrato de obras, suministro y asistencia técnica, concesion,
concierto...).

La distincién entre los MCM «contratacién externa» y «compe-
tencia gestionada» se basa en que se define como contratacion externa
aquella en la que pueden establecerse contratos completos (todas las
contingencias previstas) que aseguran el interés general o donde, aun
sin contratos completos, se consigue el bienestar comin como sub-
producto de la bisqueda del interés particular (o sea alld donde los
mercados funcionan). Dicho de otra manera, se restringe €l d&mbito
de la «contratacion externa» de forma que mas que un mecanismo
de cuasicompetencia y mercado constituye un mecanismo de compe-
tencia y mercado puesto que, por definicion, se han excluido los motivos
de la accion colectiva (situaciones en las que el interés particular no
conduce al interés comun).

La contratacion externa pasa por comprar SErvicios que se venian
produciendo pablicamente. La externalizacion de actividades, la con-
tratacion externa de activos no especificos permite a una organizacion
beneficiarse de las ventajas de la especializacion y las economias de
escala en funciones que no constituyen su nicleo competencial. Aporta
las ventajas de la competencia y de la transparencia (limpieza, segu-
ridad, alimentacion, proceso de datos, transporte) y puede facilmente
mejorar la especializacién y la profesionalizacién de quienes a esas
funciones se dedican. Incluso, aunque no se contrate fuera, la mera
posibilidad de hacerlo espolea la eficiencia y la innovacion en aquellos
que realizan las funciones en el interior de una organizacion. Su €xito
depende de aceptabilidad social y del disefio de garantias para un repar-
to adecuado de beneficios y riesgos.

! Esta seccion estd muy influida por GonzALEZ-PARAMO (1997) y puede ampliarse en ALBI
et al. (1997).
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Entre las razones contrarias a la contratacioén externa figuran las
habituales: presencia de activos especificos %, conveniencia de inter-
nalizar externalidades (importante en empresas de conocimiento), indi-
visibilidades técnicas de la produccion en equipo, indivisibilidades orga-
nizativas (coordinacion para disefiar un avién: el mejor disefio de un
avién no es la suma de los mejores disefios de sus componentes)...
En el momento de introducir mayor competencia en el suministro de
bienes y servicios publicos, los paises con controles inadecuados e insu-
ficiente capacidad deben proceder con cautela. En esas condiciones,
al otorgar mayor flexibilidad a los gerentes del sector piblico lo que
se consigue es aumentar la arbitrariedad y la corrupcién, sin mejorar
los resultados.

En Espafia, mas de la mitad de los hospitales han externalizado
al menos uno de los siguientes servicios: limpieza, lavanderia, alimen-
tacién, mantenimiento y seguridad, siendo las economias de escala el
principal factor explicativo de la decision de externalizar (Puic y PE-
REZ, 2000).

Diversos factores favorecen el reciente aumento de la externali-
zacion:

1. La globalizacion de la economia (la mayor competencia lleva
a las organizaciones a focalizarse en las competencias fundamentales).

2. La mayor flexibilidad de la produccién que hace disminuir el
grado de especificidad de los activos.

3. Los excesos de capacidad instalada (permiten obtener buenos
precios).

4. Lanecesidad de evitar los inconvenientes de la integracion ver-
tical: la atenuacion de incentivos derivada del mayor tamaro de la
organizacion integrada, la menor adaptabilidad ante los cambios y los
mayores costes de influencia a soportar por la organizacién integrada.
Estos inconvenientes también pueden ser paliados mediante integra-
ciones virtuales que dan lugar a una red de proveedores donde cada
uno de sus componentes puede ser sustituido (siempre que la densidad
demogréfica lo permita): contratos relacionales, acuerdos estratégicos
o las franquicias que se mencionaron en el MCM «mercado de dere-
chos».

5. Los deseos de erosionar el poder sindical. El poder sindical
en el sector publico constituye un ingrediente imprescindible para juz-
gar la viabilidad de cualquier cambio institucional.

2 Grado en el cual un activo pierde valor cuando se emplea en su mejor ocupacion alter-
nativa. A mayor especificidad mayor pérdida de valor.
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2. Precios, tasas y tiques moderadores

Cuando se prescinde de sefiales de precios puede producirse con-
sumo excesivo (calculado sobre la base de demanda y/o sobre la base
de variaciones injustificadas) que supone una pérdida de bienestar
social: estudios universitarios diversos y largos o intervenciones sani-
tarias no indicadas.

Los precios pueden racionalizar la demanda siempre que:

— exista cierta elasticidad precio de la demanda,

— afecte a servicios con ratios coste-efectividad especialmente
bajos,

— pueda garantizarse el acceso de los ciudadanos con menor renta
y/o mayor necesidad (suele coincidir),

— los costes de transaccion asociados a la fijacién de precios y
a la recaudacion no sean muy elevados.

El impacto en la equidad de los precios o tasas serd positivo cuando
sustituya a una forma de financiaciéon mds regresiva (como pueden
ser los impuestos especiales sobre el tabaco) y negativo cuando reem-
placen a una alternativa de financiacion mds progresiva.

Los precios, ademds, ofrecen un mecanismo de salida (no comprar)
y evitan asi el desarrollo de ofertas irrelevantes. Rompen, también,
con la separacidn entre beneficiarios y financiadores.

3. Vales, bonos y cheques

Transferencias de suma limitada —aunque con frecuencia suple-
mentables con aportaciones del beneficiario— que s6lo pueden hacerse
efectivas al adquirir bienes o servicios especificos cuya oferta es sus-
ceptible de ajustarse —en cantidad o calidad— a las demandas ciu-
dadanas.

Exigen:

— Informacién simétrica (si en guarderias, no en sanidad).

— Competencia entre productores (aunque sea una competencia
gestionada).

— Limitar la discrecionalidad en las admisiones (para preservar
cohesion social).

— Vigilar que los vales no acaben capitalizandose en mayores pre-
cios de los servicios provistos.



ORGANIZACION DE LOS SERVICIOS SANITARIOS 57

4. Mercados de derechos

Creacién de mercados de derechos, permisos o cuotas para ges-
tionar el uso de los recursos de propiedad comiin (pesquerias, medio
ambiente, bosques, espectro radioeléctrico, infraestructuras...). Rompe
el circulo regulacion e innovacién para incumplir.

En un Estado del Bienestar: subasta para realizar alguna funcién
piblica mediante concesién que permita ejercitar una funcién mono-
pélica, como la compra de servicios sanitarios propuesta por IBERN
(1996). Concesiones, franquicias que dan derecho a utilizar una marca
(SER, Servicio Educativo Riojano; SAS, Servicio Andaluz de Salud)
por un periodo, cuando no tiene sentido que exista mas de un com-
prador franquiciado. Se compite por el mercado cuando no se puede
competir en un mercado.

Esta eventual aplicacién de los mercados de derechos al Estado
del Bienestar topa con sustanciales dificultades contractuales, dificul-
tades para separar decision de ejecucion asi como amenazar a la potes-
tad regulatoria del Estado. Esta amenaza no es directa sino indirecta
ya que las decisiones sobre qué se compra determinan, en gran medida,
tanto la estructura del mercado como la eficiencia productiva. Un ejem-
plo sanitario ilustra este punto.

Mercados de derechos y potestad regulatoria del Estado

La continuidad asistencial debe garantizarse mediante una correcta arti-
culacion entre diferentes niveles asistenciales (primaria, especializada, socio-
sanitaria, mental). Si se continiia presupuestando/comprando servicios sani-
tarios a proveedores no integrados se favorece la competencia entre niveles
asistenciales, la duplicacion de pruebas, el uso inadecuado y yatrogénico de
tecnologia y la diferenciacion de servicios. Los niveles asistenciales.en lugar
de articularse compiten destructivamente entre si. Si, en cambio, se opta por
presupuestar/comprar atencion sanitaria a una poblacion se favorece la coo-
peracion entre niveles ya que ni la retencion de pacientes ni la actividad por
la actividad favorece a ninguno de los niveles asistenciales en un juego de
suma cero.

Una subasta de la funcion de compra supone que el Estado renuncia
a la importante capacidad de regulacion indirecta (ademds de renunciar al
aparendizaje) que las decisiones sobre qué comprar —por ejemplo: servicios
sanitarios o atencion sanitaria integral— otorgan.
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5. Competencia gestionada (interna o pablica
si se produce inicamente entre productores pablicos)

Si el sector privado no ofrece alternativas, los activos son muy espe-
cificos, existen restricciones politicas insalvables o preferencias sociales
extensa y/o intensamente en contra... no cabe acudir al MCM «mercado
de derechos» ni al MCM de «contratacidon externa». Puede caber, en
cambio, que productores piblicos y privados compitan entre si por
unos fondos limitados. El financiador piblico queda como comprador
monopsonista de servicios que demanda la propia Administracion o
los usuarios finales de los servicios y queda separada asi la financiacion,
que contintia en manos publicas, de la produccién a la que pueden
concurrir agentes privados. Los conciertos de la ensefianza, la provision
de servicios sanitarios en Cataluna o el aseguramiento de funcionarios
a través de MUFACE encajarian en esta categoria.

Esta competencia piblica que revela informacién sobre actividad
y costes permite mejorar la eficiencia técnica pero exige:

— Medidas validas de desempefio (resultados). A peor medida
del desempefio menos control externo y mayor necesidad de regu-
lar/gestionar la competencia (HART et al., 1997).

— Conocimiento de costes.

— Situar a los proveedores a cierto riesgo. La actual tendencia
a gestionar directamente una parte de los servicios del EB y concertar
otra parte —integracion vertical parcial entre financiacion y produccién
en palabras de VENTURA (1998)— permitird comparar diferentes solu-
ciones organizativas siempre que se logren hacer creibles las amenazas
de pérdida de las actuales posiciones de privilegio e incompetencia,
siempre que pueda situarse a cierto riesgo a los proveedores de ser-
vicios del EB. Y ahi estdn los timidos avances en la linea de dotar
de cierta autonomia a los centros sanitarios y educativos e intentar
que los estatutos de personal no imposibiliten las reformas organi-
zativas que se precisan para adaptarse a los notables cambios demo-
gréficos, tecnoldgicos, sociales y epidemioldgicos que no paran de
producirse.

— Flexibilizar las relaciones funcionariales, estatutarias o labo-
rales.

— Homogeneizar la capacidad de gestiéon de todos los agentes
productores de forma que nadie quede con las manos atadas a la espal-
da. Cuando la homogeneizacidn no sea posible porque los productores
publicos tienen unas servidumbres de las que carecen los productores
privados habrd que ajustar debidamente por estas circunstancias no
imputables a diferentes eficiencias de gestion.

Si bien la conveniencia de flexibilizar la produccién piblica —y
de no garantizar la inmortalidad a organizacién alguna— suscita cierto
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consenso como motivo justificativo de la introduccién de competencia
gestionada mediante la separacion entre financiacion y produccion de
servicios del EB, otras razones, normalmente aducidas, para la sepa-
racién financiacién/produccién no se comparten. Y no se comparten
bien por principio, bien porque la evidencia empirica no existe o si
existe no resulta concluyente. Entre estas razones no compartidas figu-
raria la contencion de costes (mas bien la competencia expandiria el
gasto), la mayor eficiencia (aumentan los gastos de administracion del
sistema como consecuencia de la separacion entre financiacion y pro-
duccién), la mayor sensibilidad a las preferencias del usuario, el debi-
litamiento del poder sindical, o el acabar con la politizacion de la
gestion.

Una buena ilustracion, pertinente a los cambios en la gestion del
Estado del Bienestar, viene dada por los problemas que plantea la
introduccion de competencia gestionada entre aseguradoras: el gran
problema de como evitar la seleccion de riesgos.

Descentralizacion del aseguramiento (las dificultades
de la competencia gestionada)

Con financiador publico unico y aseguramiento obligatorio cabe analizar
la posibilidad de descentralizar la decision de compra bien en una aseguradora,
escogida por el ciudadano, bien en una cooperativa de profesionales de aten-
cion primaria.

Para poder plantearse la posibilidad de tal descentralizacion deben inves-
tigarse los posibles tratamientos de los problemas de seleccion de riesgos. La
seleccion de riesgos constituye la respuestas de las aseguradoras al fenémeno
de la seleccion adversa —ocultacion de informacion oportunista previa la
subscripcion de una poliza— y depende del grado de prospectividad de la
forma de pago asi como de los incentivos de la empresa. En un estudio acerca
de las practicas de diversas aseguradoras privadas se constaté como se evita
la seleccion adversa en base a considerar enfermedades anteriores, expectativas
de enfermedad, actividades de riesgo y causas sociales (LOPEZ y ORTUN, 1998).

Existen tratamientos del problema de la seleccion de riesgos, pero la cues-
tion dista de estar resuelta. Y el progreso tecnoldgico —como ya se ha men-
cionado— tenderd a agravar tanto la seleccion adversa como la seleccion
de riesgos: los avances en el conocimiento del genoma humano y la mayor
facilidad para la transmision de informacién convertirdn a las personas en
libros abiertos. Por mucho que se prohiba la transmision de informacion génica
personal, ésta se producird si ello puede beneficiar a alguien. Una de las posi-
bilidades que evitarian el uso interesado de la informacion seria que desa-
pareciera el incentivo de lucro asociado a tal utilizacion: que la funcion ase-
guradora no se descentralice en entidades con finalidad lucrativa.
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II. CAMBIOS EN LAS ORGANIZACIONES SANITARIAS
DEL ESTADO DEL BIENESTAR

Conviene recordar, de entrada, algunas caracteristicas de las orga-
nizaciones sanitarias relevantes en el contexto del tema que nos ocupa:

1.2 Aplicacion muy atenuada de la regla de oro del control inter-
no: la separacion entre gestion de la decision y control de la decision
que ha de producirse siempre que quien toma las decisiones no soporta
plenamente las consecuencias de las mismas (supuesto habitual en el
ejercicio profesional por cuenta ajena). Un proceso decisorio compren-
de cuatro fases: una primera de recogida de informacion y formulacién
de alternativas (inteligencia), una segunda de eleccién de alternativa
(eleccion), una tercera de implantacion de la alternativa escogida (im-
plantacién) y una cuarta (monitorizacién) de los efectos. A las fases
primera y tercera se las denomina gestion de la decision. A la segunda
y cuarta control de la decisién. Habitualmente el control de la decision
recae en persona distinta a la que gestiona la decisién (en trabajo
por cuenta ajena). Esta separacion apenas existe en las organizaciones
sanitarias.

2.2 Importancia de las normas clinicas como instituciéon. Las nor-
mas clinicas comprenden tanto el conjunto de comportamientos que
la profesion estima aceptables (y que sanciona con prestigio, eponimia,
ostracismo...) como el conjunto de valores y expectativas compartidos
por el grupo profesional de referencia. Las decisiones profesionales
vienen influidas por las tres instituciones relevantes en Sanidad: Estado,
mercado y normas clinicas.

3.2 Necesidad de una coordinaciéon muy intensa. Gestionar una
organizacion supone coordinar y motivar a sus miembros para con-
seguir unos objetivos. En el punto siguiente se mencionard la moti-
vacion. Respecto a la coordinacién debe establecerse que la calidad
de un sistema sanitario (medida por sus indicadores de salud, la super-
vivencia de los enfermos diagnosticados de cancer, la tasa de com-
plicaciones graves de la diabetes, la prevalencia de resistencias bac-
terianas, la incidencia de enfermedades innecesariamente prematuras
y sanitariamente evitables...) no se consigue sumando calidades de los
centros. Ocurre igual que con el disefio de un avién, cuyo mejor disefio
no se obtiene encargando el disefo de sus componentes (fuselaje, nave-
gacion, motor, mobiliario...) a los mejores especialistas y reuniendo
los disefos después: el avion no volarfa. Un sistema sanitario funciona
tanto mejor cuanto més sentido comin tiene la politica y mdas «in-
tegrados» estan sus componentes.

4.2 Ausencia de soluciones faciles para los problemas de incen-
tivacion. Ni sirve la persecucion del lucro, sin correcciones, ya que
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cortocircuita las decisiones clinicas en interés del paciente, ni puede
ignorarse la sociedad en la que se vive.

5.2 Transacciones sanitarias caracterizadas por la concurrencia
de beneficios colectivos y beneficios individuales. En el dominio publico
(privado) puro los derechos residuales de control —decidir sobre lo
que no puede dirimirse segiin contrato, ley 0 costumbre— son publicos
(privados) como la propiedad. Los derechos residuales de control y
el derecho a la renta residual suelen ser complementarios por lo que
en principio han de ir juntos (HarT, 1995, pp. 63-66).. Ahora bien,
en toda transaccion en la que concurran beneficios colectivos y bene-
ficios individuales tendria interés distribuir los derechos residuales de
control.

Se hara una breve alusién a cuatro formas organizativas particu-
larmente relevantes y bien adaptadas a las caracteristicas sanitarias
que acaban de describirse: burocracia descentralizada (aunque suponga
una cierta contradiccién en los términos), organizaciones sin finalidad
lucrativa, cooperativas de profesionales sanitarios y organizaciones
sanitarias integradas >.

1. «Burocracia descentralizada»

Las organizaciones burocraticas caracterizan el sector publico aun-
que no sean exclusivas de éste. Caracteriza a la organizacion buro-
cratica la centralizacion de las decisiones, la especializacion funcional,
la reglamentacién detallada de procedimientos, la presencia de fun-
ciones de produccion ambiguas, la dificultad para medir el rendimiento,
el caracter funcionarial del vinculo que une a los empleados y la orga-
nizacion, y las limitaciones a la discrecionalidad. En suma, rigidos sis-
temas de decisién que responden lenta e ineficazmente a las demandas
de cambio y adaptacion.

Unas organizaciones burocraticas que eran adecuadas para con-
seguir economias de escala bajo condiciones de produccion en serie,
se vuelven inadecuadas cuando el conocimiento gana importancia como
factor productivo y la demanda se vuelve mds sofisticada. En estas
circunstancias el problema organizativo fundamental (coordinar y moti-
var) pasa a ser el de situar la capacidad decisoria alld donde esta la
informacion especifica y costosa de transmitir. Esto es: descentralizar.

La dificultad de medir el producto esta en la base de la persistencia
de organizaciones burocraticas, no descentralizadas. Resulta plena-
mente aplicable aqui la reflexién de SaLas en el sentido de presentar
la burocracia como la consecuencia, y no como la causa, de la mayor

3 Estos temas se tratan méis ampliamente en V. ORTUN y M. BuaLioLl, Decisién Clinica,
Barcelona, Springer-Verlag, 2000.
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ineficiencia que se introduciria en el sector publico si se pretendiera
funcionar de forma descentralizada, incentivando a los agentes de
manera poco relacionada con el esfuerzo que realizan (por problemas
de informacién). Si se utiliza un criterio equivocado para medir el
desempeio los resultados pueden ser peores que si no se establecieran
incentivos explicitos. Peor todavia que tratar igual a los desiguales es
tratar desigualmente sobre bases equivocadas.

Existen vias, investigadoras y gestoras, para avanzar en la medida
del desempeiio. Los gestores, no obstante, deben huir de la alexitimia
(tendencia mental a adquirir compromisos imprudentes, del Alexis de
Marguerite YOURCERNAR).

2. Organizaciones sin finalidad lucrativa

Los beneficios tienen tres importantes funciones: retribuciéon del
capital (funcién del riesgo), premio a la innovacién (en procesos y
estrategias clinicas, por ejemplo) y recompensa a la eficiencia.

Ahora bien, las ONL también tienen ventajas derivadas de per-
sonas, gerentes y profesionales, que crean en una mejor manera de
suministrar un servicio, que tengan una ideologia que vaya mas alla
de la mera conveniencia pecuniaria:

— El control de calidad resulta mas facil donde los empleados
estdn motivados por la mision. Ello resulta de especial importancia
siempre que, como en sanidad, resulta dificil medir el producto y cuesta
mucho, por tanto, establecer y controlar las caracteristicas deseables
de un servicio.

— Senal de confianza a usuarios desinformados. Los suministra-
dores tienen menos motivos para aprovecharse de la asimetria infor-
mativa en servicios cuya calidad es muy dificil de medir (atencion dili-
gente y carifiosa a un anciano, cuidado de un nifo...).

— Menor necesidad de supervision publica por creacion de repu-
tacion (menores incentivos a, por ejemplo, seleccionar riesgos).

3. Cooperativas de profesionales sanitarios

La caracteristica esencial de la empresa cooperativa es la de que
los trabajadores ejerzan el control. Las formas juridicas son varias:
desde las cooperativas laborales propiamente dichas a las sociedades
laborales, o las sociedades civiles o mercantiles formadas por profe-
sionales liberales.

En principio la asociacion de profesionales reduce el conflicto entre
discrecionalidad profesional y discrecionalidad gestora —al coincidir
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ambas en las mismas personas—, da mayor control y satisfaccion al
profesional, e implica responsabilidad sobre los aspectos econdmicos
de las decisiones profesionales. Esta responsabilidad —conveniente-
mente modulada— lleva a la interiorizacion del coste social de opor-
tunidad en las decisiones profesionales, y aunque complique tales deci-
siones puede constituir una mejor salvaguarda de la libertad profesional
que la alternativa de una interferencia permanente en la misma.

Abhora bien, para que las asociaciones de profesionales puedan fun-
cionar se precisa:

— Tamaifio de grupo pequefio que permita un proceso democra-
tico, y no costoso, de decision.

— Posibilidad de control mutuo de la actividad de cada socio.

— Que el capital humano, y no el fisico, detente el mayor riesgo.
Mayor control sobre el propio ejercicio, lo cual puede motivar y esti-
mular la cooperacion en la medida en que se participa en resultados
y se arriesga la reputacion.

Dentro de los servicios del EB, estas condiciones se dan en la aten-
cién médica primaria, por lo cual se ejemplificaran en ella las cautelas
precisas para cambiar la regulacién. De nuevo, si unos mercados ine-
xistentes no pueden sentenciar sobre la eficiencia relativa de las coo-
perativas de profesionales como forma organizativa, habra que pro-
piciar la diversidad mediante cambios en la regulacion. Este fomento
de la diversidad tiene un sentido de aprendizaje por ensayo y error
en un entorno en el que quepa cierta competencia gestionada entre
formas organizativas y donde otras alternativas de mejora de la gestion
publica no sean viables: por falta de condiciones para la competencia
(contratacidn externa) o por dificultades insuperables para avanzar por
la via de la descentralizacién en las organizaciones publicas.

Cautelas ante las asociaciones de profesionales (ejemplificadas en la
atencioén médica primaria): :

1. Peligro de seleccién de riesgos. Existen dos formas de evitar
la seleccion de riesgos: restringir la libertad de eleccion del usuario
(v asignar presupuestos en base poblacional con algunos ajustes por
edad, sexo, mortalidad, deprivacion y dispersién) o ajustar por riesgo
el pago capitativo.

2. Tamafo insuficiente para compensar riesgos. Este problema
puede resolverse delimitando la cartera de servicios o estableciendo
un techo anual de gasto sanitario por persona cubierta.

3. Pérdida de equidad si los pacientes afiliados con asociaciones
de profesionales resultaran mejor tratados.

4. Costos de administracion y gestion que anulen las mejoras en
eficiencia.

5. Densidad poblacional que permita comparaciones entre dis-
tintos proveedores de atencion sanitaria.
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6. Garantia al usuario de que las motivaciones de lucro no inter-
fieren en las decisiones clinicas.

4. Organizaciones sanitarias integradas *

Los cambios en la demografia, en la mortalidad y en la morbilidad,
pero, sobre todo, en la tecnologia hace que deba alterarse la asignacion
de recursos entre los diversos niveles asistenciales que abordan un pro-
blema de salud: la atencién primaria, la atencion especializada (am-
bulatoria o de hospitalizacién), la atencién mental y la atencién socio-
sanitaria.

Si se continda presupuestando/comprando servicios sanitarios a
proveedores no integrados —problema técnico: ajustar por aquellas
variables que influyen en los productos intermedios y que no estan
bajo el control del proveedor— se favorece la competencia entre nive-
les, la duplicacién de pruebas, el uso inadecuado y yatrogénico de tec-
nologia y la diferenciacién de servicios. Si, en cambio, se opta por
presupuestar/comprar atencioén sanitaria a una poblacion —problema
técnico: ajustar por riesgo el pago capitativo— se favorece la coope-
racion entre niveles, ya que ni la retencioén de pacientes ni la actividad
por la actividad favorece a ninguno de los niveles asistenciales en un
juego de suma cero.

Un proveedor integrado responsable de la atencién a una poblacién
tiene un franco estimulo a resolver los problemas en el nivel con mayor
capacidad resolutiva. La capacidad resolutiva constituye el mejor sin6-
nimo sanitario de la eficiencia.

III. CONDICIONANTES POLITICOS DE LOS CAMBIOS
ORGANIZATIVOS EN EL ESTADO DEL BIENESTAR
Y VIAS DE ANALISIS DESDE LA ECONOMIA
DE LAS ORGANIZACIONES

1. Condicionantes politicos de las reformas

1. Status quo y MCM incompatibles. No puede figurar en la misma
agenda politica el mantenimiento de la situacién con la introduccion
de una competencia siempre schumpeteriana, creativa y destructiva
al mismo tiempo. Por ejemplo, los datos asistenciales (como el Con-
junto Minimo Bésico de Datos al Alta Hospitalaria) y econémicos (co-
mo la Central de Balances) de los que se dispone en la actualidad

* Basado en un trabajo previo recogido en J. peL LLANO, V. ORTUN, J. M. MARTIN, J. MILLAN
y J. GENE, Gestion Sanitaria. Innovaciones y desafios, Barcelona, Masson, 1998, pp. 349-357.
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permiten ya una competencia entre hospitales de agudos mayor de
la que parece politicamente deseable (la que se estd dando). Y es
que se olvida con frecuencia que la competencia destruye y altera el
status quo. ‘

2. Mayor flexibilidad sin control conduce facilmente a un pacto
gestores publicos-sindicatos a expensas del bienestar comin. Hay que
respetar el binomio libertad/responsabilidad.

3. (Autorrestriccion administrativista o restriccién politica? El
poder sindical no s6lo puede ser un freno a la externalizacién sino
que también puede limitar la desburocratizaciéon del sector publico.
El diagnoéstico de autorrestriccion administrativista a la discreciona-
lidad gestora lleva a estrategias de flexibilizacién de los vinculos fun-
cionariales y estatutarios que pueden resultar absolutamente inocuas
si el origen de la falta de flexibilidad no esta en el Derecho admi-
nistrativo sino en otros lugares. En Espana hay que recordar que las
restricciones politicas a la racionalidad econémica son mayores que
las restricciones legales impuestas por unos Estatutos muy adminis-
trativistas, que la laboralizacién puede correlacionarse con mayores
salarios en lugar de con mayor productividad (Iberia, Hunosa...). En
este sentido resultan muy claras las aportaciones de ARRUNADA (2000)
y su insistencia en las posibilidades tanto del Derecho publico, par-
ticularmente las experiencias de Administracién franquiciada en far-
macias, notarias, corredurias de comercio y registros, como de la com-
petencia gestionada (citado anteriormente como quinto mecanismo de
cuasicompetencia y mercado).

4. {Qué ganan los politicos si ceden derechos de control?

5. Evitar bisquedas y mantenimiento de rentas a través de acti-
vidades de influencia. No siempre puede ser bueno atar los politicos
al mastil, como MARTIN (1998) sugiere para otras circunstancias. Los
politiqueos suponen una ineficiencia, pero cortar la comunicacion,
reforzar la privacidad y no dar cuentas constituye una forma inacep-
table en gestién publica de acabar con las actividades de influencia.

6. Los juegos politicos, a diferencia de lo que ocurre en el mundo
de los negocios o en el comercio internacional, son frecuentemente
juegos de suma cero, de competencia destructiva. Lo que uno gana,
otro lo pierde. Esto dificulta la implantacién de mejoras paretianas
en la gestion publica.

7. El cambio institucional, como el cambio organizativo, tiene
dependencia de senda. Ello aconseja una estrategia de radicalismo
selectivo: transformaciones escogidas, de gran alcance, sobre un frente
clave y reducido para no incentivar la formacién de grandes coaliciones
de bloqueo y permitir la formacion paulatina de coaliciones de apoyo.
La «nueva» gestion publica parece funcionar alld donde también lo
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hacia la «vieja» gestién piblica. En paises como Suecia, Reino Unido,
Estados Unidos, Nueva Zelanda y Canada con unos sectores piblicos
cuya caracterizacion, relativamente homogénea y claramente diferen-
ciable de sectores publicos como el espafiol, rebasa el 4mbito de estas
lineas pero puede encontrarse en ONRUBIA (1995).

2. Vias de analisis desde la Economia de las Organizaciones

La Economia ha abordado la gestién piblica desde diversas pers-
pectivas (institucionalismo, eleccion piblica) pero cabe destacar dos
perspectivas desde la Economia de las Organizaciones: la de la teoria
de la agenciay la de los contratos incompletos.

1. La de la teoria de la agencia para todo lo que constituyen
limitaciones a la descentralizacién. Avanzar en la descentralizacién del
Estado del Bienestar supone investigar y actuar para superar estas limi-
taciones. Como casi siempre no suele ser cuestién de todo o nada,
sino de grado. Sirva como ejemplo de investigacién el de los avances
realizados en la medida del producto sanitario, tanto intermedio como
final, o el de las nuevas formas de gestion.

2 La de los contratos incompletos (HART, 1995) para el estudio
del reparto de los derechos residuales de control. La teoria de la agen-
cia supone contratos completos donde se establecen derechos y obli-
gaciones de cada participante en cada contingencia. En contratos
incompletos —muy frecuentes en el EB— sdlo los derechos especificos
se pueden definir y los derechos residuales permiten decidir sobre lo
no cubierto por el contrato. La propiedad —con sus incentivos aso-
ciados— pasa a ser la variable clave en los contratos incompletos, pues
implica el control sobre los derechos residuales de decision, lo que
suele incluir el control sobre la renta residual.

La via de los contratos incompletos centra su atencién en la dis-
tribucién de los derechos residuales de decisién entre los poderes del
Estado, los consumidores, los grupos de presidn, la prensa y otros agen-
tes e incluye la consideracion de los contratos implicitos, cuyo cum-
plimiento se sustenta en el interés de las partes en cumplir con el
contrato y que son especialmente adecuados para las situaciones donde
la continuidad de la relacién pueda ser importante. El énfasis en la
distribucién de los derechos de propiedad permite estudiar desde la
Economia temas de Ciencia Politica y conceptualizar, por ejemplo,
la cesion atenuada de derechos de propiedad a ciudadanos en parcelas
anteriormente sujetas al proceso politico para evitar que sean domi-
nadas por grupos de interés.

La Economia de las Organizaciones no agota todos los enfoques
e incluso en ocasiones la tendencia a convertir los problemas en clavos
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'Avances en 1a medida del desempeiio en servicios
[‘ﬁel Estado del Bienestar

Todas las dimensiones del producto que no se midan aparecerdn inde-
bidamente como ineficiencia. Los asesores de las autoridades sanitarias cons-
cientes de este hecho (tal vez porque algiin familiar fue diagnosticado/a recien-
temente de, por ejemplo, leucemia y apreciaron la ingente cantidad de tiempo
y el derroche de calidez de distintos profesionales sanitarios empleados a fondo
en proporcionar informacion y consuelo) aplican con cautela sus andlisis,
paramétricos y no paramétricos, de la eficiencia. Los asesores conocen que
su medida del producto no acaba de incorporar todas las dimensiones de
calidad: que no puede compararse una fimosis con una sustitucion de valvula
mitral, ni una persona con comorbilidades (o sin apoyo social o de baja
educacion) con otra que presente las caracteristicas opuestas. Ello, no obstante,
no debe impedir dirigir la compra de servicios sanitarios hacia los proveedores
(si alguna vez llegan a ser auténomos y responsables) de mayor eficiencia
con una prudencia proporcional a las dificultades de incorporacion de las
dimensiones ocultas de los servicios —especialmente la calidad— a las medi-
das del producto empleadas. Estamos ante una limitacion a la gestion publica
mitigable mediante investigacion: la del ajuste de resultados por los riesgos
que el proveedor no controla.

Dificultad técnica especifica de la compra de atencidn sanitaria integral
es la de controlar la cantidad y calidad de los servicios, asi como, de nuevo,
el ajustar por riesgo el pago capitativo para evitar comportamientos de selec-
cion de personas y pacientes segiin su riesgo.

Dificultad técnica especifica de la compra de servicios sanitarios es la
de ajustar la medida de producto intermedio —tipo Grupos de Atencion
Ambulatoria— por aquellas variables que el proveedor no controla, y de las
que consecuentemente no es responsable, asi como la de fomentar la necesaria
colaboracion entre niveles asistenciales que compiten entre si.

cuando se dispone de un martillo cierra el paso a alternativas obvias.
Por ejemplo, si el establecimiento de incentivos fuertes resulta muy
dificil cabe pensar en la alternativa de seleccién a la que han recurrido
empresas que sobre ella han mantenido una ventaja competitiva
(Southwest, Nucor, ISS). Una seleccion —mas o0 menos cientifica—
que se centra en -las actitudes y preferencias individuales (que a los
pediatras les gusten los nifios, que los cuidadores se preocupen por
las personas a su cargo...) y recuerda que una parte importante de
las aptitudes pueden aprenderse. En cambio las actitudes cambian mas
raramente.

Este enfoque de la seleccién como solucién organizativa alternativa
a los incentivos tiene particular relieve en el sector piblico necesitado
de una ética profesional y de servicio publico. La seleccion de personal
tiene asi clara relevancia organizativa (menores costes de transaccion
para resolver lo que los incentivos no pueden resolver) e institucional
(codigos de conducta, ética como instituciones informales)... los dos
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grandes apartados que se han utilizado en esta exposicion para ana-
lizar la gestion piblica y los cambios organizativos en el Estado del
Bienestar.

3. Decalogo con los puntos clave

1. Las normas clinicas son la tercera institucion, junto con mer-
cado y Estado, relevante en Sanidad.

2. Un mercado inexistente no puede establecer cuéles son los
cambios organizativos mas convenientes. Dichos cambios han de pro-
piciarse a través de la regulacion.

3. Los problemas organizativos clave en Sanidad se localizan mas
en la politica 0 macrogestion sanitaria y en la gestién clinica, o micro-
gestion sanitaria, que en la gestion de centros (mesogestion sanitaria).

4. Las organizaciones sanitarias vienen caracterizadas por una
aplicacion muy atenuada de la regla de oro del control interno (escision
entre gestién y control de las decisiones), considerable discrecionalidad
profesional, necesidad de una coordinacién muy intensa, ausencia de
soluciones faciles para los problemas de incentivacion, y concurrencia
de beneficios colectivos y beneficios individuales en las transacciones
que se producen en su seno.

5. En las organizaciones sanitarias macro privan los problemas
de coordinacion y gestién publica, con sus limitaciones mitigables y
la necesaria distincion entre sanidad como responsabilidad publica y
sanidad como parte de la Administracién publica.

6. Los problemas de coordinacién apelan a la conveniencia de
organizaciones sanitarias integradas, organizaciones que pueden impul-
sarse cambiando la unidad de compra o presupuestacion desde servicios
sanitarios a atencion a un individuo y a una poblacién.

7. Conviene no mezclar las limitaciones a la gestion publica. Unas
son convenientes y otras mitigables, bien mediante investigacion, bien
mediante accién.

8. En organizacién meso, importancia de las formas intermedias
entre lo rabiosamente piblico y lo rabiosamente privado como las orga-
nizaciones sin finalidad lucrativa o las cooperativas de profesionales.

9. El avance en la descentralizacién responsable de las organi-
zaciones burocraticas, las de mayor prevalencia en el sector sanitario
espafol, pasa por mejorar la medida del desempefio clinico, tarea
simultdnea de investigadores y gestores.

10. Encontrar soluciones, dentro de todo, resulta facil. Las difi-
cultades estriban en su implantacion.
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I. INTRODUCCION'!

La presente Ponencia tiene por objeto explicar, en lineas generales,
las distintas opciones que ofrece el ordenamiento juridico espafol para
organizar la gestién de las prestaciones sanitarias cuya provision a las

U El texto de la presente Ponencia es el mismo que se presentd en el Seminario sobre
«La reforma de la sanidad en Espafa», organizado por la Fundacién Duques de Soria, bajo
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personas fisicas es misién y, por tanto, responsabilidad de los poderes
publicos competentes. Las formas de gestion admisibles en este ambito
son las previstas con caracter general para la organizacion de los ser-
vicios publicos, si bien hay alguna opcion peculiar reciente surgida pre-
cisamente en el marco de la organizacion hospitalaria. Todas ellas seran
resenadas aqui de forma sucinta, con el propésito de ofrecer una vision
de conjunto, por lo que no se entrard en los pormenores del régimen
juridico de cada modalidad. Ese analisis serd, sin duda, objeto de otras
Ponencias mds especificas, centradas en torno a la Ley 15/1997, de
25 de abril, y en las fundaciones publicas sanitarias, a las que, desde
ahora, resulta obligado remitirse.

Acopiaremos, en primer lugar, los datos legales relevantes para
el conocimiento del estado de la cuestion en la legislacion sanitaria.
A continuacién, trazaremos el cuadro general de la formas de gestion
(directa e indirecta) que ofrece nuestro ordenamiento juridico. Para
concluir, formularemos algunas consideraciones y propuestas que pue-
den aportar elementos para el debate.

II. DATOS DEL DERECHO POSITIVO
1. Los criterios de la Ley General de Sanidad (LGS)

El Sistema Nacional de Salud integra todas las funciones y pres-
taciones sanitarias que, de acuerdo con lo previsto en la Ley, son res-
ponsabilidad de los poderes publicos para el debido cumplimiento del
derecho a la proteccion de la salud (art. 45 LGS). El problema es
como organizar esas prestaciones. A este respecto, la Ley establece
el principio de gestién unitaria (por 4reas de Salud) de los centros
y establecimientos del Servicio de Salud de la Comunidad Auténoma
(art. 56.2), de acuerdo con la concepcién integral del sistema sanitario
que en ella se proclama (art. 4.2). Como es sabido, esos centros y
establecimientos pueden ser publicos (de titularidad estatal, autono-
mica, local o de otras entidades piblicas) o privados, vinculados a la
red publica en virtud de los correspondientes convenios (art. 67 LGS)
o conciertos (art. 90 LGS).

En términos generales, aunque no se formula explicitamente, el
criterio parece ser que en los centros publicos las prestaciones sanitarias
son objeto de gestion directa, mientras que la colaboracion de los cen-
tros privados se instrumenta a través de los citados convenios de vin-
culacién y de los conciertos. Estos dltimos se han considerado tra-
dicionalmente una modalidad de gesti6n indirecta de servicios publicos,

la direccién de dona Gloria BEGUE y celebrado en la Universidad de Salamanca los dias 21,
22y 23 de febrero del afio 2000.
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lo que se mantiene hoy en la Ley de Contratos de las Administraciones
Piblicas de 1995 (en adelante, LCAP), mientras que los convenios
no figuran en el cuadro general de las modalidades de gestion de ser-
vicios publicos, lo que no impide que se les pueda considerar también
como una modalidad de gestién indirecta. La existencia de centros
sanitarios privados, con independencia de que se vinculen o no a la
red publica, es una manifestacion, en el 4mbito sanitario, de la libertad
de empresa que la Constitucion garantiza (cfr. art. 89 LGS). Los centros
privados tienen, pues, una doble condicidn: por un lado, reflejan el
ejercicio de una actividad privada libre y, por otro, en cuanto con-
tribuyen a la efectividad de unas prestaciones que son responsabilidad
de los poderes piblicos, son gestores indirectos de un servicio puiblico,
en el sentido amplio que esta expresion tiene en nuestro ordenamiento
juridico.

La LGS no va mucho mas alla de lo que se acaba de decir, ni
podria hacerlo, ya que la organizaciéon de las prestaciones sanitarias
en cada Servicio de Salud depende de la Comunidad Auténoma res-
pectiva, en virtud de su potestad de autoorganizacién de los servicios
a su cargo 2. Unicamente se dan unas pautas (arts. 49y ss.), de obligado
respeto por aquélla, en virtud del caracter de legislacion «basica» que
tienen la mayor parte de los preceptos de la LGS (art. 2.°). Pero esas
pautas no afectan a la opcidén organizativa que en cada caso se adopte,
sino a los principios que deben informarla. Por consiguiente, la LGS
permite la utilizacion de las formas de gestion admitidas con caracter
general, con arreglo a los principios y criterios en ella establecidos
(universalizacion de las prestaciones, existencia de un Servicio de Salud
en el dmbito de cada Comunidad Auténoma, organizacion por Areas
de Salud, etc.).

2. Las fundaciones de iniciativa piiblica
en la Ley de Fundaciones de 1994

La Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de incentivos
fiscales a la participacion privada en actividades de interés general,
no mereceria ser citada aqui (porque su objeto es, en apariencia, muy
diferente), si no fuera por el singular impacto que ha tenido en la
configuracion de las fundaciones de iniciativa piblica como forma de
organizacion de los establecimientos sanitarios publicos y la polémica
surgida en torno a esta opcion. La Ley, centrada como es 1dgico en

2 El art. 42.1 LGS confirma lo que se dice en el texto, al establecer que «las normas de
las Comunidades Auténomas, al disponer sobre la organizacion de sus respectivos servicios de salud,
deberan tener en cuenta las responsabilidades y competencias de las provincias, municipios y
demas Administraciones Territoriales intracomunitarias, de acuerdo con lo establecido en los
Estatutos de Autonomia, la Ley de Régimen Local y la presente Ley» (cursiva no original).
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la regulaciéon de las fundaciones privadas de interés general, otorga
también capacidad para constituirlas a las personas juridico-piblicas,
«salvo que sus normas reguladoras establezcan lo contrario» (art. 6.4).
Hay, pues, una presuncion favorable a la posibilidad de que las Enti-
dades publicas (territoriales o no) constituyan fundaciones para los
fines de interés general previstos en la Ley, que son muy abiertos y
entre los que se mencionan expresamente los sanitarios, junto a los
de asistencia social, civicos, educativos, culturales, deportivos, de coo-
peracion para el desarrollo, de defensa del medio ambiente o de fomen-
to de la economia o de la investigacion, de promocién del voluntariado
o cualesquiera otros de naturaleza analoga (art. 2.1).

No cabe, pues, duda, de que las Entidades publicas pueden cons-
tituir fundaciones al amparo de lo previsto en esta Ley de 1994 y asi
ha ocurrido, en efecto, en ambitos materiales muy diversos (Univer-
sidades, puertos, aeropuertos, y, por supuesto, el sanitario). Estas fun-
daciones tienen personalidad juridica privada y estan sometidas a este
sector del ordenamiento juridico. Cuestiéon muy distinta es que a partir
de esa prevision legal se pueda considerar que la fundacién es una
nueva opcion organizativa, a afiadir al repertorio de las que ya tenian
cobertura en la legislacion administrativa general °. Sobre esto habre-
mos de reflexionar mas adelante.

3. Real Decreto-ley 10/1996, de 17 de junio, y Ley 15/1997,
de 25 de abril, de Habilitacion de Nuevas Formas de Gestion
del Sistema Nacional de Salud

Estas disposiciones, aprobadas en el contexto de un debate cre-
ciente sobre la necesidad de «modernizar» y hacer mas eficiente la
gestion de la asistencia sanitaria publica, intentan poner al servicio
de ese objetivo cualesquiera de las formas admitidas en Derecho. Entre
el Decreto-ley y la Ley que lo sustituye hay diferencias significativas,
pero no las examinaremos aqui, porque son tangenciales a nuestro
objeto. Lo relevante es destacar el propdsito de ampliar el abanico
de las posibilidades de gestion, que «podra llevarse a cabo directa o
indirectamente, a través de la constitucion de cualesquiera entidades
de naturaleza o titularidad puablica admitidas en Derecho» (articulo
unico, 1, parrafo primero, de la Ley). Para reforzar la afirmacion ante-
rior se puntualiza que «la prestacion y gestion de los servicios sanitarios
y sociosanitarios podré llevarse a cabo, ademas de con medios propios,

* Sobre esta importante cuestion, véase el trabajo (bastante critico) de J. L. PINAR MaXas,
«Fundaciones constituidas por entidades publicas. Algunas cuestiones», en Revista Espariola de
Derecho Administrativo, nim. 97, enero-marzo de 1998, pp. 37-63. También el mds reciente de
J. L. BERMEJO LATRE y O. MR PUIGPELAT, «Algunas notas sobre las primeras experiencias en
la regulacién de las fundaciones de iniciativa publica», en el nim. 104 de la misma revista,
octubre-diciembre de 1999, pp. 575-593.
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mediante acuerdos, convenios o contratos con personas o entidades
publicas o privadas, en los términos previstos en la Ley General de
Sanidad» (articulo tnico, 2).

Como puede apreciarse, aunque la formulacién no sea muy precisa,
aqui estan previstas, en general, tanto las formas de gestion directa
de los servicios sanitarios (a través de cualesquiera entidades de natu-
raleza y titularidad publica) como las de gestién indirecta (mediante
acuerdos, convenios o contratos con otras personas o entidades, publi-
cas o privadas). Se puede cuestionar si esta Ley 15/1997 (como el Decre-
to-ley que constituye su antecedente) aporta algun elemento nuevo
al cuadro de las formas de gestion admisibles en el 4ambito sanitario
como reflejo de las previstas en la legislacion administrativa general.
El Decreto-ley hacia referencia expresa a las fundaciones entre las
opciones organizativas posibles, lo que podia considerarse una nove-
dad. La Ley posterior ha omitido mencionarlas, pero ello no significa
que se excluya la posibilidad de constituirlas en este ambito, pues tam-
poco se prohibe, de modo que esta abierta la capacidad de fundar
atribuida a las Entidades piblicas por la Ley de Fundaciones de 1994.
El problema no es, a mi juicio, si se pueden o no constituir fundaciones
en el ambito sanitario (es evidente que si), sino determinar su objeto
y, en concreto, si esas fundaciones son un instrumento valido para
gestionar servicios de competencia directa de la Administracion publi-
ca. Sobre esto también se volvera.

4. Las fundaciones piblicas sanitarias en la Ley 50/1998,
de 30 de diciembre

La citada Ley, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social, en su art. 111, da un nuevo giro a la regulacién de la fundacion,
como opcién para la gestion de la asistencia sanitaria. Quiza influido
por las criticas casi unanimes que se habian vertido sobre la utilizacién
de fundaciones privadas de iniciativa pablica (al amparo de la Ley
de 1994), el legislador se propone reconducir al Derecho publico el
régimen de esta modalidad organizativa. En efecto, por un lado, esta
Ley entronca directamente con la Ley 15/1997, aclarando que, al ampa-
ro de ésta,

«podran crearse cualesquiera entidades de naturaleza o titularidad
ptiblica admitidas en Derecho y, entre ellas, las fundaciones publicas sani-
tarias, que se regulan por las disposiciones contenidas en el presente
articulo, por lo que se refiere al ambito del Instituto Nacional de la
Salud, y por la normativa especifica de cada Comunidad Aut6noma,
en lo referente a las fundaciones publicas sanitarias que se puedan crear
en sus respectivos ambitos territoriales» (art. 111.1, cursiva no original).



76 ANGEL MENENDEZ REXACH

Se reafirma asi, rotundamente, la posibilidad de constituir funda-
ciones para la gestion y administracion de los centros y establecimientos
sanitarios. Pero estas fundaciones son muy diferentes a las creadas
al amparo de la Ley de Fundaciones de 1994 (y a las que se referia
el Real Decreto-ley de 1996), porque ahora se califican expresamente
de «Organismos publicos» y estan sometidas, supletoriamente, al régi-
men establecido en la LOFAGE para las Entidades piblicas empre-
sariales (art. 111.11). Dicho de otra manera ya no son entidades pri-
vadas, como las fundaciones constituidas al amparo de la Ley de 1994,
sino Organismos publicos, insertos en €l marco de la LOFAGE, aunque
con importantes peculiaridades en cuanto al régimen juridico aplicable
en algunos aspectos. No entraremos aqui en el estudio de esas pecu-
liaridades, que sera objeto de otra Ponencia. Nos limitaremos a subra-
yar, como dato muy significativo, la reconduccioén de las fundaciones
sanitarias al Derecho publico que se lleva a cabo en virtud de esta
Ley 50/1998, lo que no impide su actuacion con arreglo al Derecho
privado en muchos aspectos (como ocurre también en el caso de las
Entidades publicas empresariales) *.

5. El Real Decreto 29/2000, de 14 de enero,
sobre nuevas formas de gestion del Instituto Nacional
de la Salud

Esta importante disposicion reglamentaria, de reciente publicacion
(BOE de 25 de enero del 2000), se propone desarrollar lo establecido
tanto en la Ley 15/1997 como en el art. 111 de la Ley 50/1998, es
decir, de modo que sus disposiciones seran aplicables, como indica
su denominacion, a las «nuevas formas de gestion» previstas en las
citadas leyes y, en concreto, a las fundaciones privadas de iniciativa
publica y a las fundaciones publicas sanitarias. Para decirlo con las
palabras del propio Real Decreto (art. 3.°):

«La gestion y administracién de los centros, servicios y estableci-
mientos sanitarios, en el 4mbito del Instituto Nacional de la Salud, podré
llevarse a cabo a través de fundaciones constituidas al amparo de la
Ley 30/1994, de 24 de noviembre, consorcios, sociedades estatales y
fundaciones publicas sanitarias, asi como mediante la constitucion de
cualesquiera otras entidades de naturaleza o titularidad piblica admi-
tidas en Derecho, garantizando y preservando en todo caso su condicién
de servicio publico.»

Aunque no es objeto de esta Ponencia el estudio detallado de esta
normativa reglamentaria, conviene poner de relieve un dato que resulta

4 Sobre las diferencias entre ambos tipos de fundaciones, véase M. VAQUER CABALLERIA,
Fundaciones publicas y fundaciones en mano publica. La reforma de los servicios publicos sanitarios,
Madrid, Universidad Carlos 111, Marcial Pons, 1999.
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bastante sorprendente: que se mantenga abierta la posibilidad de crear
fundaciones privadas, al amparo de la Ley de Fundaciones, para la
gestion de centros y establecimientos sanitarios. Tras la regulacion de
las fundaciones publicas sanitarias en la Ley 50/1998, ésta debia con-
siderarse, a mi juicio, la unica opcién admisible para la organizacién
de dichos centros y establecimientos recurriendo a la técnica funda-
cional. Al no entenderlo asi y dejar abierta la alternativa de fundar
al amparo de una u otra Ley, el Real Decreto no sélo suscita impor-
tantes reservas sobre su legalidad, sino que priva también en buena
medida de sentido a la regulacion de las fundaciones publicas sanitarias
y al proposito de reconducir su régimen al general de la LOFAGE.

Este Reglamento contiene una serie de disposiciones comunes a
las «nuevas formas de gestién» y una regulacion especifica de las tres
modalidades que parece tener mayor interés en potenciar: fundaciones
constituidas al amparo de la Ley 30/1994, consorcios y sociedades esta-
tales. Respecto de estas dltimas, llama la atencion que se aplique el
mismo régimen cuando la participaciéon del INSALUD sea mayoritaria
o unica (art. 54). Esto no parece tener en cuenta que en el primer
caso la gestion es indirecta (y requiere, por tanto, la adjudicacion del
correspondiente contrato), mientras que en el segundo es directa. La
contratacion de estas sociedades se somete al Derecho privado, si bien
con obligacién de observar unos requisitos minimos de publicidad y
concurrencia (publicacién de un anuncio en un periodico estatal y otro
local y concesion de un plazo minimo de diez dias para la presentacion
de ofertas: art. 59).

III. CUADRO GENERAL DE LAS FORMAS DE GESTION
DE SERVICIOS PUBLICOS

Para enmarcar las reflexiones sobre las distintas opciones orga-
nizativas en el ambito sanitario puede resultar 1til establecer un cuadro
de las distintas formas de gestion de servicios publicos en la legislacion
espaiiola vigente. Ese cuadro se debe trazar teniendo a la vista la legis-
lacién de contratos (arts. 156 y 157 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas de 1995, en adelante LCAP) y la bésica
sobre Régimen Local (art. 85 LBRL). Para completar el panorama,
se deberian tomar en consideracion los matices introducidos por la
legislacién autondmica, si bien en el marco de esta Ponencia no es
posible hacer un estudio detallado.

1. La proteccion de la salud como «servicio piblico»

Como es sabido, el concepto de servicio publico es uno de los
mads controvertidos, por ambiguo, del Derecho publico espafiol. Dejan-
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do de lado las discusiones doctrinales al respecto, nos limitaremos a
sefalar que ese concepto se utiliza en nuestro ordenamiento juridico
en una doble acepcidn:

a) En sentido amplio, equivale a competencia o funcién admi-
nistrativa, es decir, que comprende todas las actividades cuyo ejercicio
estd encomendado por la Ley a las Entidades publicas. Asi, la legis-
lacién de Régimen Local establece que «son servicios publicos locales
cuantos tienden a la consecucién de los fines sefialados como de la
competencia de las Entidades locales» (art. 85.1 LBRL).

b) En un sentido mds estricto, la expresién servicio publico se
circunscribe a los servicios «esenciales», entendiendo por tales, en pala-
bras del Tribunal Constitucional, «aquellas actividades industriales o
mercantiles de las que se derivan prestaciones vitales o necesarias para
la vida de la comunidad» (STC 26/1981, de 17 de julio). Esta acepcion
aparece en el art. 128.2 de la Constitucién, cuando prevé la reserva
al sector puiblico de «recursos o servicios esenciales», y también en
el art. 86.3 de la citada LBRL, cuando, en virtud del citado precepto
constitucional, declara la reserva en favor de las Entidades locales de
una serie de «actividades o servicios esenciales» (abastecimiento y
depuracion de aguas; recogida, tratamiento y aprovechamiento de resi-
duos, etc.).

A los efectos que aqui interesan, lo relevante para calificar una
determinada actividad como servicio piblico es que esté atribuida por
la Ley a los poderes piblicos, quedando éstos obligados a garantizar
su prestacion, para lo cual podran utilizar las modalidades de gestion
(directa o indirecta) legalmente previstas. Esta caracteristica de los
servicios publicos estd muy clara en la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas, segin la cual (art. 156.2):

«Antes de proceder a la contratacion de un servicio publico debera
haberse determinado su régimen juridico basico que atribuya las com-
petencias administrativas, que determine el alcance de las prestaciones
en favor de los administrados y que declare expresamente que la actividad
de que se trata queda asumida por la Administracion respectiva como
propia de la misma>» (cursiva no original).

Esta parece ser la diferencia més importante entre los «servicios
publicos» y las demds actividades (de contenido econ6mico) que los
poderes publicos pueden llevar a cabo en virtud de la iniciativa piblica
en la actividad econdmica prevista en el art. 128 de la Constitucidn.
Los primeros son actividades que por ley deben ser asumidas por la
Administracién como propias, lo que no significa que las tenga que
llevar a cabo directamente, sino que puede recabar la colaboracion
de los particulares, mediante férmulas de gestion indirecta.

En el 4mbito que nos ocupa, la regulacion de las actividades que
corresponde desarrollar a los poderes publicos se contiene, en lo fun-
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damental, en la Ley General de Sanidad y en la legislacién dictada
por las Comunidades Auténomas en esta materia. La LGS incluye una
relacién de las actuaciones que las Administraciones publicas deben
desarrollar, «a través de sus Servicios de Salud y de los Organos com-
petentes en cada caso» (art. 18). La misma Ley establece criterios para
la organizacion de los «Servicios Publicos de Salud» (art. 5) y declara
que «todas las estructuras y servicios piblicos al servicio de la salud
integraran el Sistema Nacional de Salud» (art. 44.1). Para disipar cual-
quier duda, el art. 45 aclara que «el Sistema Nacional de Salud integra
todas las funciones y prestaciones sanitarias que, de acuerdo con lo
previsto en la presente Ley, son responsabilidad de los poderes ptiblicos
para el debido cumplimiento del derecho a la proteccién de la salud».

La Ley 15/1997 se propone, como hemos visto, ofrecer el repertorio
més amplio posible de formas de gestién de los centros y estableci-
mientos sanitarios del Sistema Nacional de Salud, pero «garantizando
y preservando en todo caso su condicién de servicio publico» (articulo
unico, 1, parrafo primero).

En consecuencia, a las actividades que la Ley encomienda a los
poderes publicos en esta materia, les es aplicable, en principio, el esque-
ma de las formas de gestion, directa e indirecta, establecido en la legis-
Jacién administrativa general, que se expone, en sintesis, a continua-
cién.

2. Formas de gestion directa

Se caracterizan porque la prestacién del servicio se lleva a cabo
desde las propias estructuras administrativas, utilizando para ello las
distintas opciones previstas en el Derecho de la organizacion. Esas
opciones son las siguientes:

a) Por los servicios de la propia entidad, es decir, a través de
sus estructuras ordinarias (departamentales en el caso del Estado y
de las Comunidades Auténomas).

b) Por medio de un Organismo publico, denominacion genérica
que comprende ahora, segin la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Orga-
nizaciéon y Funcionamiento de la Administracién General del Estado
(LOFAGE), dos figuras diferentes: Organismo auténomo, que estd
sometido integramente al Derecho piblico, y Entidad pablica empre-
sarial, que actda en régimen de Derecho privado, «excepto en la for-
macién de la voluntad de sus 6rganos, en el ejercicio de las potestades
administrativas que tenga atribuidas y en los aspectos especificamente
regulados para las mismas en esta Ley, en sus estatutos y en la legis-
lacion presupuestaria» (art. 53.2 LOFAGE). Ambas opciones orga-
nizativas son validas, en general, para la gestion de servicios publicos,
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sin que la Ley citada establezca criterios precisos sobre la procedencia
de utilizar una u otra°.

¢) Mediante sociedad mercantil cuyo capital pertenezca integra-
mente a la Entidad que la ha creado con esa finalidad instrumental °.

3. Formas de gestion indirecta

Se caracterizan porque la prestacion del servicio se encomienda
a un empresario privado en virtud del correspondiente contrato. El
empresario aparece asi como un colaborador de la Administracion para
el desarrollo de actividades que son competencia y responsabilidad
de ésta. Cuando el contrato es un contrato de gestion de servicios
publicos (uno de los contratos administrativos tipicos y tradicionales),
las modalidades previstas en la LCAP (art. 156) son las siguientes:

a) Concesion, por la que el empresario gestionara el servicio a
su riesgo y ventura.

b) Gestién interesada, en cuya virtud la Administracion y el
empresario participaran en los resultados de la explotacion del servicio
en la proporcion que se establezca en el contrato.

¢) Concierto con persona natural o juridica que venga realizando
prestaciones analogas a las que constituyen el servicio publico de que
se trate. :

d) Sociedad de economia mixta en la que la Administracion par-
ticipe, por si o por medio de una Entidad publica, en concurrencia
con personas naturales o juridicas.

La legislacion de régimen local afiade a estas modalidades el arren-
damiento de las instalaciones de su pertenencia (art. 85.4 LBRL), pero

* A los Organismos auténomos «se les encomienda, en régimen de descentralizacién fun-
cional y en ejecucién de programas especificos de la actividad de un Ministerio, la realizacién
de actividades de fomento, prestacionales o de gestion de servicios publicos» (art. 45.1). A las
Entidades empresariales, por su parte, «se les encomienda la realizacién de actividades pres-
tacionales, la gestién de servicios o la produccion de bienes de interés publico susceptibles de
contraprestacién» (art. 53.1). Como puede apreciarse, ambos tipos de Organismos son aptos
para la realizacion de actividades prestacionales o de gestién de servicios pablicos. La diferencia
més clara parece estar en la produccién de bienes de interés piblico, para lo que se considera
adecuada la forma de Entidad empresarial y no la de Organismo auténomo. No obstante, a
partir de los escasos y excesivamente abstractos elementos que proporciona la Ley, resulta muy
dificil establecer criterios sobre la procedencia de utilizar una u otra opcién organizativa.

¢ En relacion con esta modalidad se acaba de producir un cambio significativo con la reciente
reforma de la Ley de Contratos de las Administraciones Pblicas, aprobada por la Ley 53/1999,
de 28 de diciembre. En efecto, segiin la redaccion original del art. 155.2, se consideraba directa
la gestién mediante estas sociedades cuando la participacién de la entidad «madre» fuese exclusiva
0 mayoritaria, de modo que sélo si dicha participacién era minoritaria habia gestion «indirecta»
y, por tanto, necesidad de adjudicar un contrato de gestién del servicio a la sociedad en cuestion.
Tras la reforma, s6lo hay gestion directa cuando el capital pertenece en exclusiva a la entidad
matriz, de modo que, si hay otros participes, la gestién es indirecta, aunque aquélla tenga la
mayorfa del capital. Cfr. art. 154.2 del Texto Refundido de la LCAP aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio.
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ello es irrelevante para nuestro propodsito, habida cuenta de que «no
podran ser prestados de esta forma los servicios de beneficencia y asis-
tencia sanitaria, incendios y Establecimientos de Crédito» (art. 138.2
del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales).

4. Consorcios

La regulacién de los consorcios como Entidades ptblicas se con-
tiene en la legislacién administrativa general, en términos bastante laco-
nicos. La primera regulacion fue establecida en la legislacion de Régi-
men Local (art. 85 de la LBRL y arts. 37 a 40 del Reglamento de
Servicios de las Corporaciones Locales), conforme a la cual esta ins-
titucion se caracteriza porque resulta de la agrupacién de Entidades
publicas «de diferente orden» (entre las que deberfa figurar, l6gica-
mente, alguna Corporacidn Local) «para instalar o gestionar servicios
de interés local» (art. 37.1 del citado Reglamento). También es admi-
sible la participacion en el consorcio de entidades privadas sin animo
de lucro que persigan fines de interés publico concurrentes con los
de las Administraciones publicas. Bajo este rétulo pueden estar com-
prendidas, en principio, las fundaciones privadas.

En fecha mas reciente, la Ley de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comiin
(LRJPAC), de 26 de noviembre de 1992, ha regulado con caracter
general la figura del consorcio, en el marco de las relaciones de cola-
boracion entre Administraciones publicas, ligdndola a la existencia de
un convenio previo. Como los convenios a que se refiere esta Ley
son solo los que se celebran entre el Estado y las Comunidades Auté-
nomas, hay que suponer que los consorcios «locales» contintian rigién-
dose por la legislacion de Régimen Local. Ello no impide que una
o varias Entidades locales formen parte, junto con el Estado y las
Comunidades Auténomas, de los consorcios que se constituyan en vir-
tud de los convenios que se suscriban entre estas tltimas Entidades.

La Ley 15/1997, de habilitacion de nuevas formas de gestion en
el Sistema Nacional de Salud, no menciona expresamente al consorcio
entre las formas de gestion que pueden adoptarse para la prestacion
de servicios sanitarios, sino que se refiere genéricamente a la cons-
titucion de «cualesquiera entidades de naturaleza o titularidad publica
admitidas en Derecho». Aqui cabe, evidentemente, el consorcio, por
tratarse de una entidad de titularidad publica y asi lo precisa el Real
Decreto 29/2000, de 14 de enero, que cita expresamente a los consorcios
(junto con las sociedades estatales y las fundaciones publicas sanita-
rias), entre las «nuevas formas de gestion» cuya regulacion viene a
establecer. Ahora bien, como el consorcio no es propiamente una forma
de gestién sino una Entidad publica personificada, que puede adoptar
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cualesquiera de las formas de gestion admitidas por la legislacion apli-
cable a las entidades consorciadas, parece claro que la creacion de
un consorcio no prejuzga, por si sola, la opcién por una determinada
modalidad gerencial, sino que esta decision se remite a un momento
posterior.

Esto sentado, la decisién de constituir un consorcio no deberia
depender de la forma de gestién que se pretenda adoptar sino del
tipo de actividades a desarrollar, que deben estar atribuidas a las enti-
dades potencialmente interesadas en la constitucion de esta figura, por
tratarse de actividades «compartidas» o sobre las que concurren las
competencias propias de aquéllas (ejemplo, consorcios en materia de
transporte o consorcios urbanisticos, cuya finalidad es aglutinar un con-
junto de competencias concurrentes atribuidas a entidades distintas).
De ahi que no tenga sentido, en principio, la constitucién de un con-
sorcio para la gestiéon de centros o establecimientos cuya titularidad
corresponda integramente a una sola entidad. Lo l6gico seria que ésta
adopte la forma de gestién que considere més adecuada, pero no que
entre a formar parte de un consorcio. Cuestién distinta es que en los
6rganos de gobierno de la entidad gestora se dé representacion a otras
instituciones que puedan estar interesadas.

Por consiguiente, la figura del consorcio parece tener mayor sentido
en el ambito sanitario para el desarrollo de actividades de investigacién,
difusion, docencia, y otras semejantes en cuya realizacion estan inte-
resados, desde sus competencias respectivas, diversos organismos o ins-
tituciones, pero no para la gestion de centros o establecimientos cuya
titularidad pertenezca inequivocamente a una determinada entidad.

5. ‘Avance de conclusiones

Del esquema de las formas de gestion se pueden extraer algunas
consideraciones de interés para su posterior aplicacion al 4mbito de
la gestion de la asistencia sanitaria:

1.2 La creacion de una nueva entidad personificada para la gestién
de un servicio o funcién piablica no implica la gestion indirecta del
mismo, sino que se considera gestion directa, sin que, por lo tanto,
sea necesaria la existencia de un vinculo juridico contractual (conce-
sién, concierto, etc.) entre ambas entidades.

2* Las modalidades de gestion (directa o indirecta) estin, en
principio, tasadas, por lo que todos los supuestos previstos en la legis-
lacion sectorial, cualquiera que sea su denominacion, deben ser recon-
ducibles a alguno de los previstos en la legislacion administrativa gene-
ral. Ello no impide que las leyes sectoriales, al tener el mismo rango,
puedan introducir formas especificas de gestién, como ocurre con los
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convenios de vinculacion de la legislacién sanitaria o las fundaciones
publicas sanitarias.

3.2 La sociedad mercantil de titularidad puablica es forma de ges-
tién directa si el capital pertenece integramente a la entidad que decide
su constitucién, mientras que se considera gestién indirecta (y, por
tanto, requiere la adjudicacion del correspondiente contrato) si la par-
ticipacion de la entidad «madre» no es exclusiva sino que hay otros
participes, publicos o privados.

42 La gesti6n indirecta se admite siempre que los servicios «ten-
gan un contenido econémico que los haga susceptibles de explotacion
por empresarios particulares», quedando expresamente prohibida en
«los servicios que impliquen ejercicio de la autoridad inherente a los
poderes piiblicos» (art. 156.1 LCAP). Pese a que esta expresion se
suele emplear como un valor entendido, su significado no estd nada
claro. Sin embargo, no resulta necesario profundizar aqui en la cues-
tién, porque se puede convenir pacificamente en que la prestacion
de la asistencia sanitaria no supone, en si misma, «ejercicio de auto-
ridad», aunque puedan existir actividades conexas que si lo supongan 7.

5.2 Para la gestién indirecta de un servicio publico es necesario
determinar previamente «su régimen juridico basico que atribuya las
competencias administrativas, que determine el alcance de las pres-
taciones en favor de los administrados y que declare expresamente
que la actividad de que se trata queda asumida por la Administracion
respectiva como propia de la misma» (art. 156.2 LCAP), conservando
en todo caso la Administracion los poderes de policia necesarios para
asegurar la buena marcha de los servicios de que se trate (art. 156.3
LCAP).

Ahora bien, el régimen juridico del servicio puede ser de Derecho
publico o de Derecho privado. Este es otro aspecto capital de la cues-
tién, porque condiciona las formas de gestién admisibles, en tanto en
cuanto algunas presuponen la aplicacién del Derecho piblico (ejemplo:
Organismo auténomo, en la gestion directa; concesion, en la indirecta),
mientras que otras se basan en la aplicacién de un régimen juridico
privado (sociedad mercantil, contrato privado). Sobre esto se volvera
después.

7 Un ejemplo reciente lo proporciona la nueva redaccion del art. 124.2 de la Ley General
de Seguridad Social introducida por el art. 23 de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre. Segin
ella, «los inspectores médicos y farmacéuticos del Cuerpo de Inspeccion Sanitaria de la Admi-
nistracion de la Seguridad Social tendran la consideracién de autoridad publica en el desempefio
de tal funcién y recibirdn de las autoridades y de sus agentes la colaboracion y auxilio que
a aquélla se deben». El mismo articulo atribuye a los enfermeros subinspectores la condici6n
de «agentes de la autoridad». Esto significa, a los efectos que aqui interesan, que las citadas
funciones de inspeccion sanitaria no podran ser encomendadas a particulares, en virtud de con-
trato, porque suponen «ejercicio de autoridad». Pero si pueden serlo, porque no lo suponen,
las de prestacion de la asistencia sanitaria.
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6.» En principio, las modalidades de gestion indirecta parecen
recomendables cuando la Administracion no tiene medios propios, por
lo que recurre a la colaboracién de los empresarios privados que efec-
taan prestaciones andlogas a las que son objeto del servicio. Este es
(y ha sido siempre) el significado del concierto en el ambito sanitario,
que en la actualidad se configura como forma normal de prestacion
del servicio, en contraste con el cardcter subsidiario y transitorio (hasta
que la Administracion disponga de esos medios) que se le atribuia
en épocas pasadas.

Aplicando estas consideraciones a la gestion de las prestaciones
sanitarias, parece razonable mantener las siguientes tesis:

a) Dicha gestion no implica, en si misma, ejercicio de la autoridad
de los poderes piublicos, por lo que son admisibles, en términos gene-
rales, las formulas de gestion indirecta. De nuevo la practica conso-
lidada del concierto puede invocarse en apoyo de esta afirmacion y
lo mismo cabe decir de los convenios de vinculacion de establecimien-
tos privados a la red sanitaria publica.

b) No obstante, como la gestion indirecta atiende preferentemen-
te al contenido econémico del servicio, parece que deberian descartarse
las modalidades de gestion indirecta que ponen el acento en el bene-
ficio del gestor privado (concesion, gestion interesada y sociedad mer-
cantil con participacion piblica minoritaria) y retener preferentemente
aquellas que excluyen el animo de lucro en la actuacion de aquél (éste
es el criterio establecido en los arts. 67.3 y 90.2 LGS). Este criterio
conduce de nuevo al concierto, porque una de las caracteristicas de
la concesion de servicios publicos es que el concesionario percibe unas
tarifas que abonan los usuarios, mientras que en el concierto el usuario
no paga, sino que lo hace la Administracion concertante. Aqui enca-
jarian también, a primera vista, las fundaciones privadas en mano publi-
ca, al amparo de la Ley de Fundaciones, pero ésta no es, en rigor,
una modalidad ordinaria de gestion de servicios publicos. Sobre esto
también se volvera.

c) La gestion indirecta no tiene sentido, en general, en los centros
y establecimientos de titularidad publica. Al ser medios con que ya
cuenta la Administracion, no necesita recurrir a los propios de los
agentes privados. En este caso, el problema estriba en decidir la forma
de gestion (directa) mas adecuada y también la conveniencia o no de
seguir creando este tipo de establecimientos, cuestion a la que no se
puede responder con caracter general, porque depende de las circuns-
tancias de cada territorio y, en concreto, de que los centros existentes
sean suficientes para cubrir las necesidades de la poblacion. Este cri-
terio parece confirmarse en la Ley 15/1997, al establecer que la gestién
podra llevarse a cabo, ademds de con medios propios, mediante acuer-
dos, convenios 0 contratos con otras personas o entidades (articulo
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tinico, 2), de lo que se deduce que la gestién indirecta, mediante con-
trato, se limita a la prestacion del servicio por medios ajenos ®.

d) En conexion con lo anterior, la asistencia sanitaria garantizada
por el sistema publico de Seguridad Social se debe prestar preferen-
temente a través de centros y establecimientos de titularidad publica
y, por tanto, mediante férmulas de gestion directa. Esta puede con-
siderarse una exigencia inherente al cardcter piblico del sistema de
Seguridad Social impuesto por la Constitucion, si bien las opiniones
doctrinales sobre esta cuestion estdn divididas. El resultado depende
de la interpretacion que se haga de ese caricter «ptiblico» del sistema.
Como minimo, significa que el aseguramiento de las prestaciones se
garantiza por los poderes publicos (el Estado, en sentido amplio), con
independencia de que las prestaciones (en este caso, las sanitarias)
estén a cargo de establecimientos publicos o privados. Ahora bien,
también parece correcto sostener que el caracter pablico del sistema
de la Seguridad Social implica la existencia de unos centros de titu-
laridad piblica encargados de prestar la asistencia (lo mismo que
ocurre en el 4mbito de la educacion). En todo caso, esta tesis se debe
tomar como un criterio general de gestion, compatible con la cola-
boracién de los establecimientos de titularidad privada, mediante con-
ciertos y convenios, como ya prevé la legislacion vigente. En este marco,
los centros privados colaboran en la prestacion de unos servicios que
son de titularidad (y responsabilidad) de los poderes publicos com-
petentes.

IV. DERECHO PQBLICO Y DERECHO PRIVADO
EN LA GESTION DE LAS PRESTACIONES
SANITARIAS

1. Autonomia de gestion, eficacia y técnicas de organizacion

En los tlltimos afios se ha producido un fenémeno de «huida hacia
el Derecho privado» en la gestién de multitud de funciones y servicios
publicos, buscando en la elusion de las trabas que se consideran inhe-
rentes al Derecho publico una mayor eficacia. Este es, ciertamente,

® La practica ofrece algunos ejemplos en los que la calificacion de la forma de gestion
no resulta facil y con criterios jurisprudenciales que confunden més que aclaran. Asi, en el supues-
to de la STS de 19 de febrero de 1999 (Aranzadi 2235) se califica de «concierto», como modalidad
de gestion indirecta de servicios publicos, al convenio suscrito entre una Diputacién Provincial
y el INSALUD para la gestién por éste de un hospital de aquélla. Con todos los respetos hacia
el Alto Tribunal, esto no puede ser un concierto de los previstos en la legislacién de contratos
(que implica la prestaci6n del servicio con medios ajenos) porque el hospital es un medio «propio»
de la Diputacién. Mas bien parece tratarse de una encomienda de gestién de una Entidad piblica
a otra, de las previstas en el art. 15.4 LRIPAC, que se formaliza precisamente mediante convenio
y no mediante un contrato administrativo de gestién de servicios piblicos.
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un principio constitucional de la actuacién administrativa, pero su rea-
lizacién efectiva no depende en absoluto del régimen juridico aplicable
¥y, por otra parte, lo que se consideran «trabas» impuestas por el Dere-
cho publico son también, en general, garantias de los ciudadanos, de
las que no se puede prescindir sin m4s en aras de la eficacia.

El problema no es facil y, desde luego, su simplificacién no con-
tribuye a resolverlo correctamente. Por ello, se debe rechazar el falso
maniqueismo que consiste en atribuir al Derecho publico todas las
maldades sin mezcla de bien alguno y al Derecho privado exactamente
lo contrario. No hagamos falsos idolos de lo que no son més que ins-
trumentos al servicio de la accién publica. Habria que demostrar (y
nadie lo ha hecho todavia) que la aplicacién del Derecho piblico con-
duce inevitablemente al despilfarro y la ineficiencia, mientras que el
funcionamiento en régimen de Derecho privado es garantia de calidad
y excelencia. En cuanto las técnicas juridicas son instrumentales (y
es evidente que lo son) se deben utilizar unas u otras en funcién de
los fines que se pretendan alcanzar.

Por otro lado, la separacién entre ambas ramas del ordenamiento
juridico no es tan estricta ni radical como a veces se pretende, sino
que técnicas acunadas en unoy otro sector se combinan y entremezclan,
dando lugar a lo que en Alemania se denomina «Derecho privado
administrativo» para poner de relieve que, cuando las organizaciones
publicas actiian sometidas al Derecho privado, también deben observar
determinados principios de Derecho publico. Ejemplo tipico: los con-
tratos privados de las organizaciones administrativas (incluso los de
las sociedades mercantiles de titularidad pablica) también estan sujetos
a los principios de publicidad y concurrencia y lo mismo ocurre con
organizaciones privadas que prestan servicios de interés general (asi,
las que actdan en el ambito de los llamados «sectores excluidos»: agua,
energia, transportes y telecomunicaciones, cuya contratacion se rige
por la Ley 48/1998, de 30 de diciembre). Estas son hoy exigencias del
Derecho comunitario, que contribuyen a difuminar las diferencias entre
ambos sectores del ordenamiento.

Como es sabido, el llamado “Informe Abril” era muy critico frente
al Derecho publico, afirmando que éste «podra servir eventualmente
para las funciones de contratacién y compra, pero de ninguna manera
puede adecuarse a la gestién» (p. 29). Afirmaciones como ésta no pue-
den hacerse de forma apodictica, sino que requeririan una cierta jus-
tificacion. En Espania, los establecimientos sanitarios publicos han fun-
cionado hasta ahora en régimen de Derecho publico y, con todas las
criticas que puedan hacerse, no parece correcto decir que ese régimen
juridico «de ninguna manera puede adecuarse a la gestion». Algunos
hospitales han funcionado (y funcionan) bien y otros mal, como ocurre
en casi todos los ambitos, lo que puede llevar a la conclusion, topica
pero correcta, de que el buen o mal funcionamiento no depende tanto
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del régimen juridico aplicable como de las personas que lo aplican.
El caso de Francia, donde los hospitales estan configurados como esta-
blecimientos publicos de caracter administrativo (equivalentes a los
Organismos auténomos del mismo caracter en Espafa), podria también
traerse a colacién, como muestra de un sistema en el que no se ha
cuestionado la aplicacion del Derecho piblico a los establecimientos
sanitarios. En el Derecho comparado pueden sin duda obtenerse ejem-
plos para todos los gustos, pero ello no exime de la necesidad de un
analisis a fondo de la cuestion.

Para decirlo con toda claridad: el recurso al Derecho privado tiene
sentido sobre todo cuando las organizaciones publicas, en cumplimien-
to de sus fines, deben entrar en concurrencia con los agentes eco-
nomicos privados en la produccién de bienes y en la prestacion de
servicios. En tal caso, las formas civiles y mercantiles pueden ser las
mds adecuadas para permitir al agente publico la misma agilidad que
al privado, sin la cual estard en inferioridad de condiciones para com-
petir.

Ahora bien, la concurrencia tampoco es un fin en si mismo, sino
un medio al servicio de unos fines, que se reconducen en definitiva
a la mejora de las prestaciones a los ciudadanos o usuarios del res-
pectivo sector de la actividad. En términos generales, se puede afirmar
que en el ambito de las prestaciones sanitarias se debe promover una
cierta concurrencia entre los centros y establecimientos y entre los pro-
pios profesionales (libertad de eleccién de centro o de facultativo),
como ocurre en otros ambitos prestacionales (por ejemplo, las Uni-
versidades). Pero no parece que ésta sea la finalidad primordial del
Sistema Nacional de Salud, cuya estructura territorial y funcional (por
Comunidades Aut6nomas y por Areas de Salud dentro de aquéllas)
limita las posibilidades de eleccion, aunque se deje abierto el acceso
a otros centros situados fuera del Area en supuestos que, por cierto,
quiza habria que determinar con mayor precision.

La finalidad primordial del SNS es la garantia de unas prestaciones
que hacen efectivo un derecho fundamental. Para ello es imprescindible
la definicidn del contenido de esas prestaciones, la regulacion del acce-
so a ellas en condiciones de igualdad y el establecimiento de los meca-
nismos de financiacién. Sobre esta base, se debe proceder a la orga-
nizaciéon material de las prestaciones, para lo que el ordenamiento
juridico ofrece, como se ha visto, distintas opciones. Pero no todas
ellas son intercambiables ni tienen el mismo significado, sino que la
seleccion de una u otra depende del dmbito prestacional sobre el que
se proyecten y, por tanto, de las necesidades sociales a cuya satisfaccion
se trata de contribuir.

En el marco de la preocupacion comin por reforzar la autonomia
de gestion y la eficacia de los centros y establecimientos sanitarios,
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conviene tener en cuenta, sin ninguna pretension exhaustiva, lo si-
guiente:

— La autonomia de gestién se puede reforzar sustancialmente
mediante técnicas de Derecho ptblico (descentralizacion, desconcen-
tracion), mucho mas que con técnicas de Derecho privado. O, para
decirlo con mas precisién, aunque se actlie en régimen de Derecho
privado, no hay verdadera autonomia sin la aplicacion previa de esas
técnicas de Derecho publico.

— El régimen del personal laboral (teéricamente de Derecho pri-
vado) es hoy, en sustancia, idéntico o muy parecido al del personal
funcionarial (Derecho piblico).

— La gestién patrimonial de las Entidades publicas (compraventa,
donacion, permuta, arrendamiento y demads negocios juridicos analogos
sobre bienes inmuebles, propiedades incorporales y valores negocia-
bles) se rige ya en gran medida por el Derecho privado.

Estas referencias ponen de relieve que las técnicas del Derecho
publico y del Derecho privado no pertenecen a dmbitos juridicos sepa-
rados y excluyentes, sino que se combinan y entrecruzan hoy en la
organizacion y funcionamiento de las Administraciones publicas. Por
otra parte, hay que tener en cuenta que, frente a la «huida hacia el
Derecho privado» que ha predominado en los dltimos afios, muchas
veces sin justificacion suficiente, se asiste hoy a un intento de signo
contrario, que también corre el riesgo de incurrir en simplificaciones
excesivas, por falta de una reflexion sosegada. En efecto, la ya citada
Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizaciéon y Funcionamiento de la
Administracién General del Estado (LOFAGE), reduce, como hemos
visto, a dos categorias las Entidades ptblicas con personalidad juridica
propia y mayor o menor autonomia funcional que se pueden crear
bajo la dependencia o vinculacion de la Administracién General del
Estado: Organismos auténomos, regidos integramente por el Derecho
publico, y Entidades publicas empresariales, regidas por el Derecho
privado, salvo en algunos aspectos de su organizacion, presupuestarios
y en el ejercicio de potestades administrativas.

En términos generales, se puede afirmar que esta Ley ofrece un
abanico suficiente de posibilidades organizativas, aunque no criterios
claros para decidir en qué supuestos procede la aplicaciéon de unas
u otras. Esas opciones permiten la actuacion en régimen de Derecho
publico o de Derecho privado y, por lo tanto, parecen adaptables a
cualquier situacion. Sin embargo, en esta materia, como en tantas otras,
hay una permanente tensién entre lo general y lo particular, es decir,
en este caso, entre los tipos organizativos establecidos en la Ley y
la tendencia a afirmar y mantener un régimen especifico para nume-
rosos Organismos. La propia LOFAGE relativiza su pretensiéon de
reconducir los Organismos publicos a las categorias en ella establecidas,
cuando admite la existencia de organismos sui generis, cuyas peculia-
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ridades se salvan (Disposiciones Adicionales novena y décima). La rela-
cién de supuestos no es cerrada, sino que se prevé expresamente la
posible creacién, con posterioridad a su entrada en vigor, de Orga-
nismos dotados de «independencia funcional o una especial autonomia
respecto de la Administracion General del Estado», de modo que la
lista de organizaciones atipicas puede ir creciendo en funcién de las
decisiones del legislador. Incluso en esos casos, salvando las peculia-
ridades derivadas de esa especial autonomia, se intenta mantener la
aplicabilidad de la LOFAGE en cuanto al régimen del personal, bienes,
contratacion y presupuestacion (Disposicion Adicional décima, apar-
tado 2). Esa pretension es tan loable en el terreno tedrico como estéril
en el prictico, ya que una Ley posterior, formalmente del mismo rango,
puede exceptuar la aplicacion de lo establecido en la LOFAGE, man-
teniendo viva esa tension entre lo general y lo particular a que antes
se ha hecho referencia.

Eso es lo que ha ocurrido, en buena medida, con las fundaciones
publicas sanitarias reguladas en la Ley 50/1998. Esta Ley tiene, al
menos, el mérito de insertar el régimen de las nuevas fundaciones
en el marco general de la LOFAGE, lo que representa, sin duda, un
avance frente a la espiirea utilizaciéon de las fundaciones privadas de
iniciativa publica como forma de gestién de servicios publicos, al ampa-
ro de la Ley de Fundaciones de 1994. Pero hay que reconocer que
la Ley 50/1998, aun reconduciendo las fundaciones publicas sanitarias
al marco de la LOFAGE, viene a crear un fertium genus de Organismos
publicos, porque su régimen no es el de los Organismos autonomos
ni el de las entidades empresariales. Ante esta constatacion, la pregunta
que surge inevitablemente es si ello resultaba necesario o justificado.
En el plano de la dogmatica juridica, la respuesta seria, sin duda, nega-
tiva, puesto que ya hemos visto que las categorias de la LOFAGE
cubren todas las posibilidades de actuacion, en régimen de Derecho
publico o de Derecho privado, y que, incluso, cabe la prevision de
un régimen especifico en determinados supuestos.

La explicacion de este tertium genus de las fundaciones publicas
hay que buscarla, a mi juicio, en razones puramente practicas: se quiere
evitar la necesidad de aprobar una Ley para la creacién de estas fun-
daciones. Pero la cuestion es, entonces, por qué todos los Organismos
publicos se crean por ley, salvo las fundaciones sanitarias que se crean
por Real Decreto. En mi opinién, no hay razén alguna de peso que
justifique esa diferencia de régimen.

2. Viejas y nuevas formas de gestion y su adecuacion
al ambito sanitario

Como antes se ha intentado poner de relieve, al extraer unos cri-
terios sobre las formas de gestion adecuadas a la prestacion de los
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servicios sanitarios, en este ambito la efectividad de los mandatos cons-
titucionales relativos a la proteccién de la salud y al mantenimiento
obligatorio de un sistema publico de Seguridad Social parece implicar
la existencia de una red de establecimientos de titularidad pablica que
deben ser gestionados directamente (con o sin atribucién de perso-
nalidad juridica propia), sin perjuicio de la colaboracion de los centros
privados fundamentalmente mediante férmulas de concertacion.

Este planteamiento, al que responde en lineas generales la LGS,
encierra una doble consecuencia: a) por una parte, conduce a la exclu-
sion de formas de gestidn indirecta tipicas del Derecho piblico, como
es la concesién de servicios publicos; b) por otra, obliga a reflexionar
sobre la virtualidad de determinadas férmulas de gestion directa en
régimen de Derecho privado. Ello pone de relieve, una vez més, que
lo decisivo no es el régimen juridico abstracto a que se sujete la gestion,
sino la adecuacién de la opcidn elegida a las caracteristicas de la pres-
tacion que con ella se trata de satisfacer.

En efecto, la concesidn, paradigma de la gestién indirecta de ser-
vicios publicos, atiende sobre todo al contenido econémico de la acti-
vidad a desarrollar y se define como una modalidad de contrato de
gestion de servicios publicos en la que «el empresario gestionara el
servicio a su riesgo y ventura» [art. 157.a) LCAP]. Esta configuracion
tradicional de la concesion, que todavia aparece, como se puede com-
probar, en leyes muy recientes, no es del todo exacta, pues es sabido
que el riesgo no recae en exclusiva sobre el contratista, sino que lo
comparte la Administracién, que, en determinados supuestos, esta obli-
gada a compensar a aquél para mantener el equilibrio econémico del
contrato.

Pero lo que interesa destacar aqui es que la concesién de servicios
es una técnica mediante la que la Administracién suple su carencia
de recursos, recurriendo a la iniciativa privada, que con su capital y
su esfuerzo ofrece las prestaciones estipuladas, ateniéndose a la regu-
lacion del servicio establecida por aquélla y percibiendo de los usuarios
unos ingresos por las tarifas del servicio, que le permiten recuperar
la inversion realizada, sufragar los costes de explotacion y obtener un
razonable beneficio empresarial. En otras palabras, el significado tipico
de la concesion de servicio publico estriba en que la Administracién
no tiene que hacer desembolso alguno para sufragar el coste del ser-
vicio, porque éste se repercute sobre los usuarios. Esta afirmacion gené-
rica debe ser matizada por la existencia de servicios subvencionados
o con financiacién mixta, pero ello no altera el significado de la técnica
concesional, que es lo que aqui se pretende explicar.

Parece claro que este esquema no es adecuado a la gestion de
las prestaciones sanitarias. En ellas la financiacién puablica esta ase-
gurada (l6gicamente, la de las garantizadas por los poderes publicos,
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en el marco del sistema de la Seguridad Social o de la legislacion sani-
taria autonémica), por lo que no se trata de recurrir al capital privado
para obtener unos recursos de los que aquéllos carecen. En segundo
lugar, los usuarios no pagan al concesionario (con la misma precision
anterior), sino que contribuyen mediatamente a la financiacion del sis-
tema mediante los impuestos o las cotizaciones sociales, pero sin rela-
cion al coste del servicio. Por ultimo —y esto es, quiza, lo decisivo—,
como la esencia de la prestacién sanitaria no estd en su contenido
econdémico, sino en la realizacion efectiva de un derecho fundamental
cueste lo que cueste, el empresario privado no puede actuar con los
esquemas habituales dirigidos a la obtencion de un beneficio, sino que
se verd abocado inevitablemente a una dificil encrucijada: o desempena
correctamente su funcién, aunque sufra pérdidas (lo que es insostenible
a medio y largo plazo), o prima la obtencién de un beneficio, con
el consiguiente deterioro de la calidad de la asistencia prestada.

Desde luego, con fondos ptblicos se pueden financiar prestaciones
que proporcionan los establecimientos privados, pero esto nos sitda,
de nuevo, en el 4mbito bien conocido del concierto sanitario.

En el otro extremo (formas de gestion directa en régimen de Dere-
cho privado), tras recordar que el ordenamiento vigente ofrece for-
mulas suficientemente flexibles para adecuar a las necesidades a satis-
facer el régimen juridico aplicable (Entidades publicas empresariales
o sociedades mercantiles de titularidad publica), se deben manifestar
las reservas que suscita la tendencia reciente a constituir fundaciones,
promovidas por Entidades publicas, pero sujetas al Derecho privado
(Ley de Fundaciones de 1994). Por lo pronto, hay que preguntarse
si el reconocimiento de la iniciativa publica para la constitucion de
estas fundaciones tiene por objeto aportar una nueva modalidad de
gestion de servicios puiblicos. Ya sabemos que €sta es una opcién orga-
nizativa no prevista en la legislacion administrativa general, lo que no
impide que se introduzca por leyes especiales, aunque la reguladora
de las fundaciones no parezca el lugar mas idéneo para ello. Lo impor-
tante es determinar qué aporta al repertorio de las formas de gestion
directa.

Visto con perspectiva historica, el significado de estas fundaciones
parece rizar el rizo de la manipulacién de las técnicas juridicas. Los
Organismos auténomos y, en general, las Entidades publicas perso-
nificadas desgajadas del Estado o de las Corporaciones Locales se expli-
caron en su dia como «fundacién publica del servicio», con un sig-
nificado paralelo al de las fundaciones privadas (un patrimonio adscrito
a un fin de interés general). Para decirlo con mayor claridad, la atri-
bucién de personalidad juridica propia a Entidades publicas distintas
del Estado o de las Corporaciones Locales se explicé en su dia, en
el marco de la llamada descentralizacion «institucional», por servicios
o por funciones piblicas, con los mismos criterios que permitian el
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reconocimiento de personas juridicas en el Codigo Civil: asociaciones
y fundaciones. En el ambito del Derecho publico, también habia orga-
nizaciones de base asociativa dotadas de personalidad juridica (por
ejemplo, las Universidades) y otras de base fundacional, caracterizadas
por la adscripcion de unos medios al servicios de unos fines y, por
tanto, basadas en el principio de especialidad de la competencia. Asi
se explicd, como acabamos de decir, el significado de los Organismos
autéonomos y de otras Entidades piblicas con personalidad juridica
propia, pero sin base asociativa alguna. Eran fundaciones ptiblicas del
servicio, creadas para conseguir una gestion mads eficaz en un régimen
de mayor autonomia funcional. Ese régimen fue inicialmente de Dere-
cho piiblico y mas tarde se entremezcld con el Derecho privado, como
ya hemos puesto de relieve.

Si se recuerdan estos datos elementales, la aparicién ahora de fun-
daciones privadas para la gestion de servicios piblicos produce una
gran perplejidad. Es cierto que la Ley de Fundaciones de 1994 permite
que las promuevan las Entidades publicas (salvo disposicion en con-
trario), pero también lo es que no parece que su finalidad sea la gestion
de servicios publicos (fundacién privada del servicio piblico), sino mas
bien facilitar la realizacion de tareas accesorias o complementarias de
las principales que tiene encomendadas la Entidad correspondiente,
asi como para propiciar puntos de encuentro con la inicativa privada
en el desarrollo de actividades formativas, de investigacion, culturales
o de difusion. Las fundaciones constituidas por las Universidades para
la gestion de contratos de colaboracion con otras instituciones son un
buen ejemplo de lo que se quiere sefnalar. Lo mismo podria decirse
de otras fundaciones promovidas por Entidades publicas con las citadas
finalidades.

Que los poderes publicos creen fundaciones privadas para la ges-
tién de servicios publicos parece un contrasentido, porque, si lo que
se pretende es la actuacion en régimen de Derecho privado, la finalidad
que se persigue se puede conseguir por otras vias organizativas (ti-
picamente entes piblicos sujetos al Derecho privado o sociedades mer-
cantiles) y si lo que se quiere es simplemente dotar al centro de un
estatuto especial, tratdndose de un servicio de titularidad y respon-
sabilidad publica, esas especialidades deben ser compatibles con la
homogeneidad de comportamientos en el sector publico al que la fun-
dacion pertenece. En definitiva, €ste es un ejemplo extremo de «huida
hacia el Derecho privado», en el que, quizd, lo mas llamativo es el
régimen fiscal tan favorable que la Ley otorga a estas entidades.

A este respecto, conviene anadir que la legislacion vigente ofrece
contradicciones dificilmente comprensibles. Por ejemplo, un hospital
del INSALUD o de cualquier Servicio de Salud autonémico estd, en
principio, sujeto al Impuesto Municipal sobre Bienes Inmuebles
(art. 64.2 de la Ley de Haciendas Locales), mientras que un hospital
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de una fundacién (privada o publica) estd exento de ese Impuesto
por imperativo legal (art. 58.1 de la Ley de Fundaciones). Es evidente
que no hay razon alguna que justifique esa diferencia de régimen, que
se mantiene vigente, pese al reciente intento de suavizarla que se ha
hecho en la Ley 55/1999, de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social, cuyo art. 18 afade un parrafo al art. 64 de la Ley de
Haciendas Locales, redactado en los siguientes términos:

«Asimismo, las ordenanzas fiscales podran regular una exencion
(del IBI) a favor de los bienes de que sean titulares los centros sanitarios
de titularidad publica, siempre que los mismos estén directamente afec-
tados al cumplimiento de los fines especificos de los referidos centros.
La regulacion de los restantes aspectos sustantivos y formales de esta
exencion se establecera en la ordenanza fiscal.»

El precepto confirma claramente la sujecion al IBI de los esta-
blecimientos sanitarios piblicos. Los Municipios pueden acordar o no
la exencion mediante la correspondiente Ordenanza fiscal, mientras
que la de los establecimientos de fundaciones privadas viene deter-
minada directamente por la Ley.

La creacion de fundaciones privadas por Entidades publicas espe-
cializadas (Organismos auténomos o Entidades empresariales) no debe
considerarse como una opcion normal para la gestion de las compe-
tencias ordinarias de aquéllas, pues ello vendria a desvirtuar la propia
creacién de la entidad como una determinada opcion organizativa. En
otras palabras, si se crea un Organismo publico para la gestion de
determinadas actividades publicas, ese Organismo no deberia adoptar
otras formas de actuacién que supongan la atomizacion del ejercicio
de sus competencias y su encomienda a otras entidades. La creacion
de fundaciones privadas puede tener sentido, como se ha dicho, para
desarrollar actividades complementarias en determinados ambitos,
pero no para el ejercicio de las competencias tipicas de la entidad.

Este criterio se confirma rotundamente en un reciente informe
de la Direccién del Servicio Juridico del Estado (del pasado 9 de mar-
z0). Al razonar sobre los limites a la constitucion de estas fundaciones,
invoca el principio de irrenunciabilidad de la competencia establecido
en el art. 12.1 LRJPAC y sostiene que

«debe entenderse, salvo previsiones legales en otro sentido, 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 legalmente asignados aquella entidad publica, en términos
tales que la fundacién sustituya a la entidad piblica que la creé en
el ejercicio de sus atribuciones, dando lugar asi a un vaciamiento de
la competencia de la persona juridica publica; dicho en otros términos,
no es juridicamente admisible que mediante la constitucion de una fun-
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dacion por una entidad publica ésta trasvase el ejercicio de todas o
algunas de sus competencias a la fundacién por ella creada».

La conclusién es que las fundaciones constituidas por entidades
publicas pueden realizar funciones que «contribuyan o coadyuven a
la consecucién de los fines encomendados a la propia entidad fun-
dadora, configurandose asi la actividad de la fundacién como una acti-
vidad colateral respecto de la que compete a la entidad publica que
constituy6 la fundacion».

Si las consideraciones anteriores no fueran suficientes, habria
que anadir que la posibilidad de constituir fundaciones privadas, al
amparo de la Ley de Fundaciones de 1994, para la gestion de centros
y establecimientos sanitarios deberia considerarse excluida, en mi
opinion, a partir de la regulacién de las fundaciones publicas sani-
tarias en la Ley 50/1998. No cabe la alternativa de optar entre una
u otra modalidad, sino que, si se quiere utilizar esta forma de orga-
nizacion, habra que seguir obligatoriamente la opcién de las fun-
daciones publicas. La creacién de fundaciones privadas en el ambito
sanitario seguiré siendo posible para el desarrollo de las actividades
colaterales (formativas, de investigacién o de difusion) a que antes
se ha hecho referencia, pero no para la gestion y administracién de
los mencionados centros y establecimientos, en que, si se quiere uti-
lizar esta opcion, resulta obligado seguir el régimen de las funda-
ciones publicas sanitarias. En consecuencia, como ya se ha indicado,
no puede compartirse el criterio seguido por el Real Decreto 29/2000,
de 14 de enero, en cuanto permite la utilizacién alternativa de una
u otra modalidad fundacional. La creacién de fundaciones priva-
das-publicas, al amparo de la Ley de Fundaciones de 1994, s6lo debe-
ria ser admisible para la realizacién de las repetidas actividades for-
mativas, de investigacion, etc., pero no para la gestiéon de centros
y establecimientos sanitarios, a la que deberia aplicarse el régimen
de las fundaciones publicas sanitarias.

V. REFLEXION FINAL

Las consideraciones anteriores pretenden poner de relieve que el
caracter instrumental de las formas de gestion de servicios no significa
que todas ellas sean intercambiables ni adecuadas a la finalidad per-
seguida. Depende del tipo de prestaciones que se trate de garantizar
y, desde luego, el recurso al Derecho privado no es, por si solo, ninguna
garantia de eficacia. En el ambito sanitario, la clave es la igualdad
en el acceso y en las condiciones de prestacion, lo que hace aconsejable
el mantenimiento de un marco organizativo de Derecho piblico, sin
perjuicio de que se utilicen las formas juridico-privadas que contribuyan
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a una mayor agilidad en la contratacién y en la gestion patrimonial,
como permite ya la legislacion vigente.

La gestion de servicios publicos, como es la prestacion de la asis-
tencia sanitaria, puede adoptar las modalidades, directas o indirectas,
previstas en el Derecho positivo. Tratdndose de centros y estable-
cimientos de titularidad piblica, lo 16gico es que se gestionen direc-
tamente, puesto que la gestion indirecta tiene sentido cuando se uti-
lizan medios ajenos, no para los propios. La gestion directa se debe
llevar a cabo a través de Organismos publicos, aunque actien, en
mayor o menor medida, en régimen de Derecho privado. La gestion
directa mediante formas «puras» de Derecho privado (sociedades
mercantiles o fundaciones) tiene su encaje normal cuando los pode-
res publicos actiian en concurrencia con las empresas privadas del
sector, pero no parece adecuada a la prestacién de la asistencia sani-
taria que es competencia y responsabilidad de aquéllos. En la situa-
cién actual, no parece correcto el recurso a las fundaciones privadas
para la gestiéon de centros y establecimientos sanitarios, aunque esté
previsto en una discutible disposicién reglamentaria. Hay que aplicar
la figura de las fundaciones piblicas sanitarias, cuya regulacion tam-
bién es cuestionable, no por su rango, pero si en cuanto comporta
la introduccién de peculiaridades que no estan suficientemente jus-
tificadas.

Por dltimo, conviene recordar que el Estado no puede imponer
un determinado modelo organizativo a las Comunidades Autonomas,
que son las competentes para estructurar sus respectivos Servicios de
Salud, pero si puede y debe velar por la unidad y la coherencia del
sistema, ejercitando las facultades que tiene legalmente atribuidas,
sobre todo en el plano normativo.

En general, las Comunidades Auténomas, aunque han explorado
opciones organizativas novedosas en este dmbito para la gestién de
determinados establecimientos (consorcios en Cataluha, empresas
publicas en Andalucia), han actuado hasta ahora con bastante mime-
tismo respecto del «modelo» INSALUD, creando Organismos aut6-
nomos o Entes de Derecho ptblico para la gestion unitaria de los
centros y establecimientos integrados en su respectivo Servicio de
Salud. Esta opcién entrafia el riesgo de que se reproduzcan los malos
usos derivados del gigantismo y que se dificulte la potenciacién de
la autonomia de cada centro, que es también un objetivo de la Ley
General de Sanidad. También se puede producir el fenémeno que en
otros &mbitos se ha denominado «captura del regulador», en la medida
en que organismos gestores muy potentes tienden en la practica a impo-
ner sus criterios a la autoridad politica encargada de dirigirlos y res-
ponsable, en tltimo término, de su gestion.

Este resultado no es fécil de evitar, pero se puede prevenir median-
te una diferenciacion nitida de las funciones reguladoras de las pres-



96 ANGEL MENENDEZ REXACH

taciones frente a las estrictamente gerenciales. El gestor debe tener
autonomia funcional (no normativa), pero dentro del respeto mds
escrupuloso a la regulacion establecida por quien esté legitimado para
ello. En esta dificil combinacién entre unidad (igualdad de trato a
los usuarios) y diversidad (en la organizacién de las prestaciones) se
juega el equilibrio y la eficiencia del Sistema Nacional de Salud.
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«Entre las innovaciones humanas el empleo de
unas u otras organizaciones para alcanzar sus fines
estd entre las mas grandes y las mds tempranas»
(Arrow, Kenneth J., Essays in the Theory of Risk Bea-
ring, Chicago, Markham, 1971, p. 224, cit. por
WiLLIaMsoN, 2000, p. 600).

En el estudio de las organizaciones confluyen diferentes campos
cientificos como la Sociologia, la Economia y el Derecho. Una con-
clusion comtin a los trabajos realizados desde estas diversas perspec-
tivas es que las organizaciones no son irrelevantes: distintas formulas
organizativas dan lugar a distintas conductas, estrategias y resultados.

Un Ministerio de Industria dividido en direcciones que reproducen
la estructura sectorial puede llegar a ser bien diferente de un Ministerio
con direcciones transversales. Una empresa organizada en divisiones
“en M” es distinta de otra empresa estructurada en torno a centros
de beneficio. Organizar la atencién primaria segin un esquema, como
el actualmente prevaleciente en Espaia, que descansa sobre centros
de salud sujetos al predominio claro del principio de jerarquia, produce
efectos distintos que los que surgirian de otras formulas méas descen-
tralizadas (y no necesariamente peores en todos los dmbitos). La ver-
tebracion de nuestro sistema sanitario en torno a las Comunidades
Auténomas puede dar lugar a una competencia, desconocida en las
condiciones anteriores de uniformidad y centralizacion, que mejore
relativamente los servicios en alguna de ellas y genere diversidad y
quizas también desigualdad. La decisién de Andalucia de no aplicar
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las normas sobre financiacion selectiva de los medicamentos es un buen
ejemplo de esta diversidad (aunque seguramente no de mejora en los
servicios sino de demagogia populista, también estimulada por esta
competencia en condiciones de irresponsabilidad fiscal).

Llama la atencion que después de una larga trayectoria de las cien-
cias sociales en este estudio de los problemas de las organizaciones
y de una notable acumulacién de experiencia por directivos de enti-
dades privadas y piiblicas, frecuentemente se cometan errores de bulto
en este ambito. Quizas el mas craso sea el de no definir adecuadamente
las responsabilidades de los distintos 6rganos incurriendo en solapa-
mientos de cometidos, lo que genera conflictos, tensiones y costes de
todo orden. Otro no menor es no reconocer las inevitables tensiones
entre estructuras horizontales y verticales de la organizacién. Frente
a ellas procede no pretender eliminarlas, sino desactivar el potencial
de conflicto que llevan consigo.

Las reorganizaciones caprichosas de empresas e instituciones pibli-
cas no son tampoco raras. Muchas veces se quedan en la superficie
de las cosas, sin alterar la estructura real subyacente, pero habiendo
generado altos costes en términos de tiempo perdido y luchas intestinas.
Cabe preguntarse si las reorganizaciones ministeriales y empresariales
que abordan los nuevos equipos directivos cuando acceden a su nueva
responsabilidad deberian realizarlas no a su llegada sino a su marcha,
cuando ya conocen bien los negocios que se les encomendaron. Es
sabido hace tiempo que las fusiones y absorciones de empresas inevi-
tablemente crean problemas de integracion organizativa, especialmente
cuando hay puestos redundantes en juego, que pueden llegar a dar
al traste con la propia operacién, pero en muchas ocasiones se des-
precian y minusvaloran de forma voluntarista cuando se plantea la
union. Por ello una actitud prudente ante el cambio organizativo parece
recomendable. En palabras de un ministro francés: «La question de
la réforme administrative est toujours sur la table et elle y restera.»

En este pequefio apunte introductorio puede, sin embargo, con-
venir alejar el foco de los problemas mas concretos y apremiantes de
la organizacion del sistema sanitario espafiol que se tratan en los dis-
tintos capitulos de esta obra e insistir en que las organizaciones han
sido objeto de intenso interés por las ciencias sociales, por lo menos
desde Max WEBER, asi como que las aportaciones cientificas fruto de
estas preocupaciones no son ni mucho menos irrelevantes a la hora
de abordar tales problemas.

Vamos a recordar solo algunos autores y contribuciones de impor-
tancia decisiva. Primero, la consideraciéon de la burocracia en WEBER
que, en el trasfondo de cuanto se trata en esta obra, permite iluminar
y entender los problemas organizativos del sistema sanitario espaiol,
que son, sin duda, problemas de organizacion de burocracias diversas.
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Caso paradigmético es el Estatuto que regula las relaciones de los
profesionales sanitarios que en él prestan sus servicios. La obra de
SiMON, por su parte, ha permitido aproximar a la realidad y enriquecer
el anélisis econdmico de las organizaciones. Finalmente mereceran
nuestra atencion las recientes contribuciones de WILLIAMSON y otros
autores que podemos integrar en la Nueva Economia Institucional y
que han orientado el anilisis econdmico hacia cuestiones organizativas
antes no abordadas.

Max WEBER colocé las formas organizativas en el centro de las
ciencias sociales. «A su juicio (...) la caracteristica fundamental de la
sociedad moderna y del capitalismo es la racionalizacién burocrética...»
(AroN, 1981, p. 268). Efectivamente, una de las contribuciones cru-
ciales de WEBER fue definir un proceso general de «racionalizacién»
en expansion, determinado por el impulso de la técnica, que afecta
a las sociedades modernas y del que el propio capitalismo seria una
manifestacion. El desarrollo de este proceso, y con él del capitalismo
y sus organizaciones hacia formas empresariales y estatales més grandes
y complejas, provoca un cambio organizativo. Este consiste en la adop-
cién de una minuciosa division técnica del trabajo y de una estructura
jerarquica de la gestion administrativa. Esto es, aparecen las buro-
cracias que se configuran como una nueva fuente de poder social (véa-
se, por ejemplo, BEETHAM, 1987, vol. 4, pp. 886 ss.). Estas burocracias
surgen tanto en la esfera politica como en la econdmica y empresarial,
no son solo estatales o publicas, sino también privadas. «Una empresa
capitalista persigue la ganancia maxima mediante una organizacién
burocratica» (AroN, 1981, p. 263).

Los principios sobre los que reposa la burocracia en la concepcion
de WEsER son: 1) Competencias, funciones y poderes de decision cla-
ramente divididos y distribuidos. 2) Estatuto que protege a los fun-
cionarios. 3) Jerarquia de funciones. 4) Reclutamiento competitivo y
formacion especializada. 5) Remuneraciones regulares y jerarquizadas.
6) Control por la autoridad del trabajo de los subordinados. 7) Ascenso
por méritos objetivos. 8) Separacion entre la funcién y la persona que
la desempefia (ARroN, 1981, p. 266). Algunos de estos principios son
mas tipicos de las burocracias estatales, pero otros son igualmente defi-
nidores de las burocracias privadas.

Esta organizacion burocratica destaca —frente a otras formas orga-
nizativas, como por ejemplo el feudalismo— por su eficacia para
desarrollar tareas complejas. «Precision, velocidad, ausencia de ambi-
giiedad, conocimiento de los expedientes, continuidad, discrecion, uni-
dad, subordinacién estricta, reduccion de las fricciones y de los costes
materiales y personales, todo esto es llevado hasta un punto optimo
en la administracion estrictamente burocratica» (WEBER, en GERTH y
MiLLs, 1946, cit. por OLson, 1987, vol. 1, p. 296).
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En otro plano de anélisis, la aparente contradiccion entre las insu-
ficiencias e ineficiencias habitualmente atribuidas a las burocracias y
la permanencia y generalizaciéon de éstas es explicada, por ejemplo,
por el mismo OLson (ibid.), teniendo en cuenta la presencia de indi-
visibilidades, problemas de informacién y bienes puablicos que dan lugar
a fallos del mercado que las vuelven indispensables.

Herbert SIMON «... centra su andlisis en los procesos de toma de
decisiones y el comportamiento racional en las organizaciones...». Con-
sidera «frente al “homo economicus”, omnisciente y maximizador, al
“hombre administrativo”, con una capacidad limitada para procesar
informacién. Este decisor no va a tomar decisiones 6ptimas, tan sélo
satisfactorias; va a trabajar, por lo tanto, con una racionalidad limi-
tada...». Asimismo destaca la presencia en las organizaciones de grupos
con intereses diferentes (CUERVO y FERNANDEZ, 1999-2000). Enriquece
asi la perspectiva tradicional de la economia neoclasica al aproximar
a la realidad los supuestos fundamentales de la conducta del agente
econdmico empresarial.

La “Nueva Economia Institucional” comparte con la “vieja” corriente
institucional americana de VEBLEN, CoMMONs 0 MITCHELL, que florecié
en el primer tercio del siglo xx !, su preocupacién por las instituciones.
Lo que la distingue y caracteriza es el anélisis de las instituciones por
medio de las herramientas de la teoria econémica (MATTHEWs, 1986,
p. 903, cit. por WiLL1aMSON, 2000, p. 595). Sus contribuciones son muy
interesantes y comprenden, ademds de desarrollos tedricos, estudios
empiricos que abarcan desde la organizacion y regulacion de las indus-
trias de telecomunicaciones a la reforma econémica y los procesos de
privatizacion en los paises antes de planificacion central. Vamos a des-
tacar solo tres aspectos basicos de esta corriente tal y como son expuestos
por WiLLiamsoN (2000): el tipo de problemas que aborda, sus ideas
fundamentales sobre las organizaciones y una referencia a los orga-
nismos publicos.

El analisis social puede descomponerse segiin WILLIAMSON en cua-
tro niveles. El primero (embeddedness, algo asi como la base cultural)
incluye las instituciones informales, tradiciones y costumbres y las
creencias religiosas, que cambian muy lentamente y que en el analisis
econdmico en general tomamos como dadas. El segundo nivel com-
prende el marco institucional propiamente dicho, esto es, “las reglas
(formales) del juego” contenidas en las constituciones, leyes ordinarias
y reglamentos, ya sean de Derecho publico —divisién de poderes y
su distribucion entre los distintos niveles de gobierno (organizacién

! Un excelente estudio de esta corriente es el de Luis Angel Rojo, «Veblen y el Insti-
tucionalismo Americano», Anales de Economia, 3.* época, nim. 5-8, enero-diciembre de 1970,
pp- 141-185. Hay otro de A. G. D, To. Véase J. A. ALoNso, «La Economia como ciencia aplicada:
Una reflexion metodoldgica», en G. SAENZ DE BuruaGA, Homenaje al Profesor Sampedro, Madrid,
1987, pp. 32-56.
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centralizada, federal...)— o de Derecho privado —derechos de pro-
piedad y contratos y su cumplimiento, principalmente—. También aqui
el cambio es lento y muchas veces no progresivo sino abrupto.

El tercer nivel comprende el control, rectoria o direccion de las
relaciones contractuales (el desarrollo del “juego™) y el ajuste de estas
estructuras de control a la naturaleza de las transacciones, que cons-
tituyen la unidad de analisis en este nivel. Aqui los cambios son mas
frecuentes, entre un afio y una década, que suele ser el lapso de dura-
¢ion de la mayor parte de los contratos. El cuarto nivel se preocupa
por la asignacion y utilizacién de recursos y el disefio de incentivos.

* En la esfera de la Economia Neoclasica y el ajuste, aqui referido a
. precios y cantidades, es relativamente continuo (WILLIAMSON, 2000,
. passim).

La Nueva Economia Institucional se preocupa de los problemas
que se plantean en los niveles segundo y tercero, aunque es a este
tltimo al que pertenecen sus analisis mas originales, pues ha avanzado
en el analisis de la innovacion organizativa, que por comparacion con

- 1a innovacion tecnoldgica habia venido siendo hasta ahora descuidada

(p. 600). Siendo su foco de analisis la transaccién, su preocupacion
es minimizar sus costes, de donde viene el nombre de «Economia de
los costes de transaccién». El control del desarrollo de la relacion con-
tractual es un esfuerzo por introducir orden, por mitigar el conflicto
entre las partes y conseguir ganancias mutuas. Por ello son destacables
no sblo los incentivos ex ante, como en la Teoria de la agencia, sino
también los incentivos posteriores a la conclusion del contrato. «Cual-
quier tema que pueda formularse como un problema contractual puede
examinarse en términos de ventajas mayores o menores para la mini-
mizaci6n de los costes» (p. 599).

Las organizaciones relevantes son las que tienen visos de viabilidad,
aunque todas las organizaciones viables tienen defectos, son limitadas
y deben ser enjuiciadas por su capacidad para reducir los costes de
transaccion. El criterio de eficiencia se expresa entonces asi: «Presu-
mimos que una organizacion es eficiente cuando no pueda definirse
y desarrollarse una organizacion viable alternativa superior.» La tra-
dicional concepcion tecnoldgica de la empresa (como funcién de pro-
duccion) es sustituida por la empresa como estructura de control, direc-
cion, rectoria o adopcién de decisiones (p. 602), «cuya estructura inter-
na tiene justificacién y genera consecuencias» (p. 602).

La eleccion entre distintas estructuras de control o direccion se
mueve desde el mercado a la jerarquia. Las transacciones pueden llegar
a ser excluidas del ambito del mercado y situadas bajo propiedad tnica,
la empresa, de tal modo que la coordinacion y la resolucion de disputas
se realiza segin un principio de autoridad, por ordeno y mando
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(WiLLiamsoN, 2000). El ejemplo clasico de esta alternativa es la inte-
gracion vertical, el dilema entre comprar externamente o producir
internamente, hoy tan de moda con el outsourcing o aprovisionamiento
externo.

«Los organismos publicos (...) pueden considerarse como una for-
ma de organizacion de ultima instancia (...) para cuando falla todo
lo demés. Nétese que condenar a los organismos publicos, como se
hace frecuentemente, porque tienen incentivos poco apremiantes, mas
reglamentaciones y mayor seguridad en el trabajo que una empresa
comparable, es errar totalmente el tiro. Estas caracteristicas han sido
disefiadas y adornan deliberadamente al organismo publico, con el pro-
posito expreso de hacerlo mas apto para la direccién de algunas tran-
sacciones (especialmente dificiles)» (WiLLiaMsoN, 2000, p. 603).

Otro ejemplo altamente demostrativo, que WILLIAMSON comenta,
es el de la privatizacion apresurada y simplista en Rusia. Si se hubieran
tenido en cuenta las ensefianzas de la Nueva Economia Institucional
«el programa de privatizacion resultante habria sido mas cauto y selec-
tivo, con mayor atencién a los problemas de implementacién» (p. 609).
«La privatizacion no es una solucion para todo» (p. 610). «... El esfuerzo
de reformar Rusia se habria desarrollado en forma més modesta, lenta,
progresiva y meditada» (p. 610).

Después de lo dicho espero que quede claro que las tres corrientes
de pensamiento mencionadas y sus ideas no son ajenas ni irrelevantes
para los debates que en esta obra se incluyen y que, por el contrario,
meditar sobre sus ensefianzas puede permitir mejorar la organizacion
de nuestro sistema sanitario.
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ALGUNA REFLEXION EN TORNO
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Economista
Viceconsejero del Departamento
de Sanidad del Gobierno Vasco

Del conjunto de las ponencias que hemos tenido ocasion de escu-
char en el marco de «las Jornadas de estudio sobre la Organizacion
de los Servicios Puablicos Sanitarios», la principal reflexion que vengo
a realizar, motivada desde mi posicion de representante de la Admi-
nistracion de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco con una cierta
" trayectoria y experiencia en la gestion de los recursos sanitarios, la
he de resumir en lo siguiente: preocupacion por la aparente separacion
y falta de sintonia entre el mundo de los gestores de los servicios sani-
tarios publicos y el mundo cientifico proveniente de la Universidad
y de la clase juridica, y que se expresa claramente en la profunda,
y creo acertada, critica que desde estas dltimas filas ha sido vertida
a la reforma organizativa de las instituciones sanitarias realizada en
el ambito de competencia del INSALUD.

Se ha puesto en cuestion, en definitiva, la eficacia, las virtudes
y el modo en que se ha gestado la reforma promovida por el Ministerio
de Sanidad y que ha visto la luz con el Real Decreto 29/2000, sin
olvidar que, de forma paralela, tal proceso de cambio ya habia sido
iniciado por algunas Comunidades Auténomas con competencias sani-
tarias, como la gallega, la andaluza o la catalana, por poner un ejemplo.




108 INAKI FERNANDEZ MENDIZABAL

Desde mi posicién de gestor de recursos sanitarios, tales criticas,
y que refiero expresamente a las que se centran en la correccion en
el empleo de figuras como la Fundacion para dar satisfaccion a unas
necesidades de mayor autonomia de gestion para los centros sanitarios,
merecen un serio proceso de reflexién por parte de quienes tenemos
responsabilidades desde las distintas Administraciones publicas.

Quizas pueda decirse que alguna de las criticas formuladas adolezca
de un excesivo rigor y purismo cientifico-juridico proveniente de un
mundo no transigente con el uso de institutos juridicos de amplia tra-
dicién, como la Fundacién, con fines meramente instrumentales (como
puede ser la mejora de los servicios sanitarios), maxime cuando no
existen pruebas, y ya tenemos datos que lo atestiguan, de los escasos
y/o dudosos beneficios que el uso de las nuevas formas organizativas
de los hospitales esta reportando.

Es desde un plano del analisis de medios utilizados y logros obte-
nidos, como se ha de valorar la oportunidad de utilizar la forma de
Fundacion, asumiendo el riesgo, no despreciable, de desdibujar sus
notas mas caracteristicas. Y ello, porque como gestor administrativo,
no soy defensor a ultranza de la intangibilidad de los institutos juridicos,
que deben ser adaptados a las necesidades de satisfaccion de los inte-
reses generales; pero tal concepcion pragmatica ha de tener como limi-
te el respeto de la esencia juridica de tales instituciones. Y a la vista
de gran parte de las intervenciones de estas jornadas, tal esencia no
ha sido respetada en cuanto se refiere a las fundaciones.

Qué duda cabe de que la Administracion debe orientar su actividad
a la consecucién de los objetivos de interés general establecidos en
la Ley. No existe duda de que las vias utilizadas por el INSALUD
y aquellas Comunidades Auténomas que han optado por configurar
la organizacién de sus instituciones sanitarias, adoptando alguna de
las figuras existentes en el ordenamiento juridico, son correctas for-
malmente y no se les puede oponer tacha alguna de ilegalidad.

Asi, y refiriéndonos al Real Decreto 29/2000, las nuevas formas
de organizacion de los servicios sanitarios parten de la utilizacion de
instituciones como Fundacion, Consorcio o empresa publica, que se
toman del ordenamiento juridico, aunque adaptidndolas a las necesi-
dades y mejor cumplimiento de los fines sanitarios. El problema surge
cuando tales adaptaciones desdibujan el perfil de alguno de los entes
hasta el punto de hacerlos irreconocibles.

Esta situacion, al decir de alguno de los ponentes, se ha llegado
a producir, lo que debe llevarnos a los responsables administrativos
a una profunda reflexion sobre sus consecuencias, ya que, mas alla
de una aparente correccion juridica, tal utilizaciéon instrumental con
desaparicion de la esencia misma del instituto juridico de la fundacion,
bajo el argumento de mejor prestacion del servicio sanitario, puede
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generar riesgos que hagan fracasar la linea emprendida. Porque si se
defiende el uso de la fundacién como via de organizacion de los ser-
vicios sanitarios, pero la llamada fundacién ha perdido su verdadera
esencia —convirtiéndose en una sombra lejana de dicho instituto—
¢cudl es su defensa ante una oposicién que se ha venido planteando
desde muy diversas instancias?

Efectivamente, ha de valorarse la aceptacion que los colectivos que
giran en torno a las instituciones sanitarias hacen de tal reorganizacion,
que no ha sido precisamente favorable y que, en tltima instancia, puede
devenir en fracaso de los objetivos perseguidos, lo que, traducido al
punto de vista del ciudadano, se convierte en una no satisfactoria pres-
tacién del servicio sanitario, al percibir tensiones internas que la per-
judican.

Como responsable del Departamento competente de la gestién
sanitaria en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, he de poner
de manifiesto que el modelo configurado en nuestro territorio por la
Ley 8/1997, de Ordenacién Sanitaria de Euskadi, ha huido de las vias
que parecen generalizarse en el resto de las Administraciones con com-
petencias sanitarias y ha preferido marcar un camino caracterizado
por la unidad organizativa y la unidad de su personal al servicio de
la sanidad piiblica. Lo que se hace sin perjuicio de que el legislador
vasco haya sido consciente de la necesidad de dotar a nuestras ins-
tituciones sanitarias de cotas de autonomia de gestion, presupuestaria
y financiera que las haga mds competitivas, eficaces y eficientes, pero
sin renunciar a un concepto de unidad esencial. Ello, como ya expliqué
en mi ponencia, lo hemos pretendido conseguir, y en esta linea nos
encontramos desde la gestion administrativa, dotandonos de un marco
flexible de organizacion a través de la creacion de un ente publico
de Derecho privado.

Este modelo permite gestionar los recursos sanitarios con la agi-
lidad que proporcionan las técnicas del Derecho privado, sin renunciar
a la esencia de lo publico. Ello sin perjuicio de acudir a la via de
la personificacion de las instituciones sanitarias, que la Ley 7/1997 deja
abierta, y que habra de ser valorada por su contribucién neta a la
mejora de la prestacion sanitaria, huyendo de modas del momento.
Es decir, analizando la mejor gestion de los recursos econémicos y
el ahorro conseguido que habra de revertir en la ampliaciéon de las
prestaciones sanitarias hacia los ciudadanos.

La Comunidad Auténoma de Euskadi, en definitiva, no tiene la
urgencia, puesta de manifiesto en otros territorios, de acudir a la per-
sonificacion de sus instituciones sanitarias para conseguir beneficios,
ya obtenidos por las vias indicadas sin el esfuerzo que conlleva la cons-
titucion de nuevas entidades.
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Y atin quiero precisar mds: la via de la personificacion de nuestras
organizaciones de servicios habrd de encauzarse a través de los entes
existentes en nuestro ordenamiento juridico, como asi dispone la
Ley 8/1997, siendo uno de ellos el de Fundacién, no cabe duda, que
aparece regulada en nuestra Ley 12/1994, renunciando a la figura de
las Fundaciones Piblicas Sanitarias, tipo descafeinado del de la Fun-
dacién que no esté recogido en dicha Ley, ni se trabaja en la hiptesis
de su modificacién para que tenga cabida. Es decir, la Fundaci6n Pibli-
ca Sanitaria es una figura hecha a la medida INSALUD que no es
aplicable ni eficaz en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, al resul-
tar prevalente —en todo caso— en este ambito, la ordenacién que
sobre Fundaciones ha sido establecida en Ley propia (Ley 12/1994),
sin que el Real Decreto 29/2000 pueda alterar el sistema de fuentes
del Derecho. Amén de que, atendidas las razones expuestas por los
ilustres ponentes, haya de ponerse en tela de juicio la oportunidad
de modificar un instituto juridico como el de la Fundacién, en la forma
que se ha consumado via Ley 50/1998 y posterior Real Decreto 29/2000,
sobre todo con las denominadas Fundaciones Piblicas Sanitarias.

Por tltimo, y aprovechando la oportunidad que se me concede,
extiendo mi reflexién a dos cuestiones que creo importantes en el con-
texto de la reforma emprendida por el INSALUD, cuales son la refe-
rente al personal y la oportunidad de dicha reforma ante el inminente
proceso de transferencias sanitarias que se avecina a favor de las Comu-
nidades Auténomas que tienen pendiente tal proceso.

En este punto, ha de destacarse que el camino emprendido por
el INSALUD rompe el principio de unidad del régimen estatutario
en las relaciones con su personal. Nuestra Ley 8/1997 considera un
valor a conseguir el de la unidad en lo referente a la naturaleza juridica
de las relaciones laborales del personal al servicio de la sanidad, desde
una realidad de la que parte, caracterizada por la diversidad, al coexistir
personal laboral, estatutario y funcionarial, fruto de su diferente origen.
A tal efecto, se opta por la naturaleza estatutaria, estableciéndose
mecanismos que facilitan la confluencia por los otros colectivos.

Resulta al menos sorprendente constatar que con la reforma del
INSALUD se viene a producir el efecto contrario, al preferirse la rela-
cion laboral que se va a materializar cuando se elija la via de la Fun-
dacion en mano publica, via que se utilizara en hospitales de nueva
creacion. Y ello, a pesar de que el régimen mayoritario siga siendo
el estatutario, que se mantiene con la creacion de Fundaciones Piiblicas
Sanitarias en los hospitales actualmente existentes, pero que no evita
tener la sensacién de que tal circunstancia ha sido fruto de la presién
del personal al servicio de dichas instituciones sanitarias, mas que de
la conviccidn sobre la idoneidad de dicho régimen.

Con dicha ruptura, y a la vista de los términos del Real Decre-
to 29/2000, el personal al servicio de las Fundaciones en mano piiblica,
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no tiene garantizada movilidad a otras instituciones sanitarias del
INSALUD. No, al menos, hacia las Fundaciones Publicas Sanitarias,
a las que sdlo podrian acceder en condiciones especiales y, de alguna
manera, extraordinarias.

Este panorama induce a pensar en un cambio de tendencia marcado
por el INSALUD en la politica del personal al servicio de la sanidad
publica, caracterizada por un antes —los hospitales existentes donde
predomina la relacién estatutaria y entre los que se mantendria la movi-
lidad de personal— y un después —con la creacién de Fundaciones
en mano comin, cuyo personal, como en una organizacion privada
pura, no tendria opci6én a moverse fuera de su institucion—.

¢Se tiende a un modelo de empleo piiblico sanitario con perfil
mas privatizador y menos funcionarial? Yo creo que si, lo que no critico,
en principio, pero que nos obliga a estar alerta sobre los efectos, tanto
positivos como negativos, desde la eficacia y calidad de los servicios
sanitarios.

Y si realmente se puede entrever un animo de configurar un nuevo
modelo, no debe dejar de ser puesto en relacién con el contexto de
transferencias que parece iniciarse.

Es decir, si la virtualidad del Real Decreto 29/2000 se restringe
al territorio INSALUD, y si partimos de que el INSALUD habra de
sufrir un proceso de transferencias, hasta el punto de que dejara de
gestionar las instituciones sanitarias que de él dependen y que motivara
su desaparicion, al menos con las funciones con las que opera actual-
mente, hemos de realizar la siguiente pregunta: ¢{Procedia una ope-
racién que se inicia con la Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacion
de nuevas formas de gestion del Sistema Nacional de Salud, prosigue
con la novedosa creacion de la figura de las Fundaciones Piblicas Sani-
tarias (sélo en el ambito INSALUD) en la Ley 50/1998, de 30 de diciem-
bre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, y que
culmina con el Real Decreto 29/2000?

Desde la conviccién en las bondades que proporciona un Sistema
Nacional de Salud, creado por la Ley General de Sanidad de 1986,
creo firmemente que toda esta operacion, que arranca desde una éptica
de habilitacién de Estado en el marco de tal Sistema Nacional de Salud,
no resulta trasladable ni aplicable a la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco, por suponer una interferencia en competencias, como las orga-
nizativas, que solo a esta Comunidad pueden corresponder y respecto
de las cuales no puede extenderse la capa uniformadora extendida
por el Estado en uso de supuestas competencias basicas.

Asi, la transformacion y/o creacion de hospitales bajo las figuras
de Fundacién Publica Sanitaria o Fundacion en mano piblica, en su
caso, supone una interferencia en las potestades de organizacién de
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los servicios sanitarios que, igual que a la Comunidad Auténoma Vasca,
corresponden al resto de Comunidades Auténomas receptoras, al venir
con una vestidura organizativa cuestionable por todo lo que hemos
tenido oportunidad de comprobar.

En definitiva, y como corolario de esta reflexion, he de manifestar,
a la vista de todo cuanto hemos tenido la ocasion de escuchar, que
si ya manifestidbamos una cierta distancia con el proyecto impulsado
por el Ministerio de Sanidad, tal distancia se convierte en profunda
reticencia por su dudosa técnica juridica, sus no probados beneficios
en la calidad de los servicios sanitarios, cuyos clientes son los ciuda-
danos, y por una implicita voluntad directora y uniformadora hacia
las Comunidades Auténomas a las que, al menos, en un contexto comin
de Sistema Nacional de Salud, no deben imponérsele situaciones orga-
nizativas concretas.
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Si en algin tema resulta facil comprobar la disociacion entre teoria
y hechos, éste es el de la financiacion autonomica de la sanidad. Como
ésta es una cuestion que forma parte de mi agenda investigadora, me
permitiré en esta breve nota a ser contundente en algunas afirmaciones.
Como ello a veces puede confundirse con ignorancia y simplismo, soli-
cito del amable lector el in dubio pro reo que avalan mis miltiples
trabajos publicados sobre el tema (una revision general de dicha lite-
ratura puede encontrarse en LOPEZ 1 CasasNovas, La financiacion del
sistema sanitario espariol y su incidencia en el gasto: perspectivas macro,
territorial y funcional, AES, 2000).

* Este trabajo sigue de una manera bastante exhaustiva el articulo publicado como «Texto
de Debate» en Gaceta Sanitaria, vol. 14, nim. 4, Barcelona, 2000. Se desea agradecer la auto-
rizacién para su reproduccion.
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I. ALGUNAS AFIRMACIONES

Primera afirmacién: a favor del realismo. Es muy facil proponer
alternativas «brillantes» para las que siempre ademas se puede encon-
trar alguna literatura, aunque sea tomada colateralmente, como apoyo.
Pero no podemos olvidar el destino, a menudo, de este tipo de estudios:
engrosar lo que «pudo ser y no fue» o formar parte de lo que «no
fue» porque de entrada se sabia que «no podia ser». En efecto, el
resultado de las distintas formulaciones distributivas en la financiacién
del gasto sanitario no puede ser otro que su implantacién gradual y
no maximalista, por mucho que nos parezca fundado nuestro prejuicio
politico o nuestro argumento teérico. Esto es asi, cuando menos, a
la vista de la elevada proporcién de gasto corriente, y de personal
en particular, que recoge el gasto sanitario, siendo la rigidez de dicha
partida relativamente elevada. De ahi que cominmente aparezcan
como logicas ideas como la del doble fondo de financiacién, separando
la financiacién ordinaria de la redistributiva, para que lo 6ptimo no
sea enemigo de lo bueno.

Otro elemento de realismo tiene que ver con la propia naturaleza
de la descentralizacién de las competencias en materia de salud. Por
un lado, tras la transferencia, la coordinacién ha de sustituir el “mando
y ordeno” centralista. Quien s6lo sabe reglamentar dificilmente sabra
coordinar o coadyuvar. Si se descentraliza, hace falta que impere la
coherencia: lo segundo ha de primar sobre lo primero. Por lo demis,
no todo esta plenamente transferido. El Estado mantiene resortes fun-
damentales. Tanto en lo que se refiere al precio de los medicamentos
como al gasto en personal (nivel retributivo) se deciden centralmente.
Ello remite en buena parte al destinatario de la financiaci6n, para
el ajuste en el gasto, a la via de las cantidades, de manera que aqui
cabe reflexionar hasta qué punto es sensato esperar que la transferencia
sanitaria limite en prestaciones lo que el Estado central no limitd
durante su etapa de gestién directa. {Acaso no es la sanidad y la edu-
cacion el primero de los espejos en los que visualiza su actividad un
sector publico autonémico? Un principio de moral kantiana recordaria
que no se puede exigir a los demds lo que no se exige uno mismo.

Segunda afirmacion: en temas que se remiten a decision final politica,
las soluciones estrictamente técnicas no existen. Cuando el barullo se
hace elevado (todos quieren conseguir mds recursos con la transfe-
rencia, pongamos por caso), suele aparecer la tentacién de buscar una
supuesta racionalizacion por la via de los informes de expertos. Se
busca la respuesta técnica (instrumental: programacion lineal, analisis
econométrico), més que la conceptual, olvidando que tanto en éste
como en otros temas, el papel de los estudios técnicos consiste en
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informar correctamente la toma de decisiones politicas y no en sus-
tituirlas.

A lo largo de los anos en que me he dedicado al tema he visto,
por un lado, publicar ajustes predictivos del gasto sanitario total (!)
sobre la base de «enfermedades de declaracién obligatoria», «<nimero
de hogares sin servicios higiénicos», «indices de privacién» diversos
o «ntimero total de médicos» (!). Por otro lado, buscar «parsimonias»
maximizando el porcentaje de la variacién explicada en la variable
dependiente no resulta hoy nada complicado [depende de cuantas
regresiones esté uno dispuesto a efectuar: la lluvia en Escocia y el
crecimiento de la oferta monetaria son su ilustracién més dislate (!)].
Un ex ministro (J. BorrELL, 1992) incluso ha escrito un texto (La Repu-
blica de Taxonia, Piramide, p. 259) donde explica cbmo minimizar la
financiacién que se ha de poner encima de la mesa para una nego-
ciacién en financiacién autonémica, para que alguien gane sin que
otros pierdan, sobre la base de «objetivar» de manera pertinente algu-
nas variables. Siempre es posible de hecho encontrar aquella variable
que definida convenientemente, medida de modo «apropiado» (por
ejemplo, acotando su recorrido) y ponderandola adecuadamente, gene-
re los resultados deseados. ¢ Anticipa el lector qué definiciones de indi-
ces de mortalidad/morbilidad pueden resultar mas o menos favorables
a las distintas Comunidades Aut6nomas? Una simple ojeada al res-
pecto puede sacarle de dudas. Segunda conclusién, por tanto: entre
académicos no se debe insultar la inteligencia.

Tercera afirmacioén: la sacrosanta bandera de la solidaridad inter-
territorial comporta a menudo intereses inconfesables. En efecto, (hasta
qué punto es compatible con la descentralizacién sanitaria la unifor-
midad que exigen determinadas nociones de equidad utilizadas en algu-
nas propuestas de distribucién de recursos? Y maés ain cuando para
ello no existe un concepto de equidad que sea de consenso y resulte
plenamente operativo (equidad de acceso, de consumo, ajustado por
necesidad —a precisar—, de idéntico resultado...). Notese que, en este
tltimo caso, la igualdad de resultado ante igual necesidad exigiria efec-
tivamente un grado de intervencionismo publico que obligaria a incidir
en la esfera de la libertad individual (estilo de vida, consumos noci-
vos...), sobrepasando la esfera de las actuaciones sanitarias (asi en
materias intersectoriales relevantes: medio ambiente, seguridad vial,
en el trabajo, sector industrial alimenticio...) y, sobre todo, impactando
en renta y educacion.

Dado lo anterior, el énfasis casi exclusivo en la redistribucion terri-
torial de recursos sanitarios para el gasto en servicios sanitarios (camas,
sueldos de médicos, equipamientos...) no cumple la mayor parte de
los objetivos contenidos en las anteriores nociones de equidad: no con-
templa el resto de politicas de salud e ignora los objetivos de pla-
nificacién y coordinacién generales.
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Con todo ello, parece que toda la politica sanitaria se reduce a
la discusion inacabable acerca del trasiego propio de la distribucion
y redistribucién de recursos financieros, y mucho menos al estudio
de como se orientan las partidas de gasto dentro de cada Comunidad,
su eficiencia y equidad personal interna.

Cuarta afirmacion: la reivindicacion de la insuficiencia financiera per-
manente resulta cancerigena para una buena gestion. Es sabido que la
territorializacion del gasto sanitario ha ampliado en gran medida los
roles de los agentes presentes en la gestion del gasto. En el caso de
las Comunidades Auténomas, su participacion se ha producido en un
marco de falta de corresponsabilidad financiera y, hasta el presente,
nulo ejercicio de potestad tributaria efectiva, lo que no ha ayudado
a asumir, en toda su dimension, el control de la evolucién de las pres-
taciones sanitarias. A los gobiernos autonémicos no les ha resultado
dificil aducir en su favor las limitaciones impuestas por la territoria-
lizacion de la financiacion estatal (capitativa media) recibida para sus
servicios sanitarios, y los escasos margenes de que han dispuesto hasta
el presente para ejercer la potestad tributaria. Sin embargo, la sospecha
de que ello ha servido como pretexto para no abordar las reformas
pendientes en el sistema sanitario, tampoco parece que se pueda ig-
norar.

La via de la corresponsabilizacion en el gasto, a través de favorecer
la aplicacion de tramos de financiacién local o autonémica adicional
por parte de aquellas Comunidades Auténomas que ejercen las com-
petencias sanitarias en el marco de la financiacion general sin duda
se debera algin dia de recorrer. Ello equivaldria a una disminucién
de las transferencias fiscales centrales conjuntamente a la apertura de
un «espacio fiscal» (fiscal room como se cataloga para las provincias
canadienses) sobre una cesta de impuestos cuyas variaciones recau-
datorias quedasen afectadas a la financiacion de gasto social por ejem-
plo (el sanitario y el educativo en Canada). A su vez, los municipios
podrian completar servicios publicos (algo mas explicitamente de lo
que lo hacen ahora), siendo éste un mecanismo mas redistributivo,
al basarse en el conjunto de la financiacién local, que el método tra-
dicional en el pasado, de las igualas médicas.

Incluso podria incentivarse la aplicacion de dicho esfuerzo terri-
torial adicional con politicas de subvencion estatal compensatoria, des-
de una concepcion tipica del gasto sanitario pablico como bien de méri-
to, social o preferente, que conviene incentivar a distintos niveles. En
cualquier caso, ¢legitiman las argumentaciones de una mayor finan-
ciacion publica de la sanidad el crecimiento descontrolado del gasto,
la ineficiencia en la gestién de los servicios, el incremento por parte
de las CCAA de las prestaciones reales medias sin costes fiscales direc-
tos, o la falta de transparencia en las politicas sanitarias (catalogo,
priorizacion, etc.)? Sin duda, no.
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II. ALGUNAS VALORACIONES

Pretendo, en segundo lugar, someter a juicio del lector las siguien-
tes valoraciones:

1. Conviene recordar que todo acuerdo de financiacion autono-
mica supone un pacto. En la linea de financiacion de gasto en la que
nos movemos —y no de espacio fiscal—, los limites son los consti-
tucionales y del encaje de cada Comunidad Auténoma. El Pais Vasco
y Navarra son ejemplos paradigmaticos de esta posicion. Es dificil por
ello que resulte justificable invalidar las posiciones de otras Comu-
nidades Auténomas desde distinto referente politico.

2. En nuestro pais se ha tendido a identificar una supuesta racio-
nalizacién («poner orden») con simplificacion (forzar a que sean sen-
cillas situaciones diversas). Como intentamos mostrar, el lector deberé
sospechar de propuestas que se presenten bajo la etiqueta de «sen-
cillas» y para las que se exija consenso. Ninguna de las dos condiciones
se cumple en la politica, por lo que los «brindis al sol», pese a que
tengan un cierto atractivo intelectual, no coadyuvan a solucionar los
problemas [que es a lo que se supone se dirigen las propuestas (!)],
con lo que se acaba dejando inalterado el status quo.

3. Fuera de nuestro pais las cosas no estdn més claras. Los bri-
tanicos, con més de veinte afios de formulas, no tienen el tema solu-
cionado. Antes bien se les estd complicando dia a dia (las reformas
sanitarias inplantadas han dejado obsoletas formulaciones previas). La
literatura que se suele citar al respecto acostumbra a ignorar: i) que
el National Health Service (NHS) permite unas desigualdades muy supe-
riores a las espanolas (Escocia, Gales e Irlanda del Norte se sitdan
muy por encima de los niveles medios de capitacion ingleses: el 25,
el 18y el 8 por 100, respectivamente), y sus férmulas de distribucion
interna permiten rangos de gasto per capita muy superiores al obser-
vado en Espana. ii) Comiinmente no se enfatiza suficientemente que
la formula RAWP inglesa ajusta por el envejecimiento de la poblacion,
por la docencia e investigacion (un 15 por 100) y por los costes geo-
graficos diferenciales (una libra no compra idéntica cesta de compra
en el contorno del Tamesis que en Birmingham). iii) Donde mayor
«ruido» (discusién) se produce es en la determinacion de los factores
relativos a las necesidades sanitarias: variables que deberian ser inde-
pendientes de la utilizacion observada (oferta induce demanda), fac-
tores sociales relativos a la privacion, etc. Por lo demas, su evolucién
dindmica arroja sorpresas e inestabilidad financiera que cuadra mal
con la rigidez a corto plazo del gasto sanitario. iv) Finalmente, de
la ingenieria de formulas como la inglesa se obvia el hecho de que
ésta opera sobre residuos, una vez garantizadas las restricciones finan-
cieras [no ha podido ser de otro modo, dado que el Ministerio con-
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trolaba por ley la parte relativa a salarios (!)] y que su distribucion
sufre limitaciones del estilo de que el impacto no supere variaciones
marginales en més o menos una determinada cuantia.

III. ALGUNAS CONSTATACIONES

Por tltimo, permitame el lector que ofrezca a su consideracién
lo que entiendo constituyen algunas constataciones.

No puede sorprender que con la descentralizacion sanitaria se
hagan siempre mas explicitas las divergencias en la distribucién de
recursos, aunque éstas ya existieran y el Estado centralista las difumina
al negarles relevancia politica. Ademds, una dosis de divergencia adi-
cional puede surgir del ejercicio de la autonomia en el gasto que realice
una Comunidad Auténoma, como reflejo de la adecuacioén entre posi-
bilidades y aspiraciones de su ciudadania (esto es, puede que unas
partidas de gasto publico ganen peso en detrimento de otras dentro
del conjunto del gasto social). Los tres tablas siguientes muestran la
cuantia del volumen de fondos que anualmente se destinan a financiar
los distintos servicios regionales de salud (incluido el INSALUD-Ges-
tion directa).

TasLal. Capacidad total de financiacién autonémica
procedente del Sistema Nacional de Salud 1999

Comunidad Auténoma Capuciad toset
Andalucia 739.803.108
Canarias 164.733.022
Cataluna 666.057.741
Galicia 283.589.734
Navarra 55.084.493
Pais Vasco 222.745.087
Valencia 414.739.657
Gestion transferida 2.546.752.842
Gestion no transferida 1.568.124.357

TOTAL SISTEMA 4.114.877.199

Fuente: Ministerio de Sanidad, Datos y Cifras, 1999.
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TaBLA 2. Capacidad de financiacion per cdpita: afio 1999

Capacidad per capita * C‘(Igﬁé‘f‘f&)a
Andalucia 101.927 99,04
Canarias 100.460 97,61
Catalufia 108.214 105,14
C. Valenciana 102.814 99,90
Galicia 104.160 101,20
Pais Vasco 107.260 104,20
Gestion transferida ** 104.034 101,08
Gestion no transferida 101.350 98,47
SNS ** 102.920 100,00

* En pesetas. Calculada a partir de la poblacion residente en el 1 de julio de 1998 (INE)
y ponderada aplicando el indice regional de paridad de poder adquisitivo del afio 1998 (Institut
d’Estadistica de Catalunya).

** Excepto Navarra.

TasLa 3.  Gasto per cdpita: incrementos anuales
y coeficientes de variacion

Gasto per cdpita Incrementos anuales (%)

91-99 91-95 96-99
Espafia 76,9 45,7 14,3
Andalucia 81,2 46,0 20,5
Catalufa 84,9 47,0 20,4
Pais Vasco 84,6 478 17,2
INSALUD-GD 69,3 35,6 16,7

Rango (min.-mdx.)

91-99 91-95 96-99

Coeficiente de variacion.......... 0,020/0,039 | 0,020/0,031 | 0,031/0,039

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos presupuestarios del INSALUD (Ministerio
de Sanidad, Datos y Cifras, 1999).

En general, las diferencias en financiacién y composicion de gasto
debieran tener que ver con: i) las diferencias en necesidades sanitarias
(relacionadas con la composicion demogréfica y las caracteristicas de
la morbilidad), ya sea por ser consideradas éstas en la financiacion
territorial, o por ser interpretadas como objetivos de la politica sanitaria
en la cuantia y composicion del gasto autonémico; ii) en razon de
condicionantes econdmicos generales que afecten al coste de los inputs
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sanitarios; iii) como resultado de las mayores preferencias o consumo
sanitario, de la poblacién atendida, con reflejo ultimo, claro estd, en
un mayor esfuerzo fiscal. Pese a que no siempre se podran esperar
unos resultados completamente acordes con esta taxonomia, no cabe
duda que puede servir como guia de aproximacion.

En la préctica, no obstante, la financiacién autonémica de la sani-
dad parece haber transitado por senderos menos transparentes:

1. Cada CA ha seguido un proceso transferencial diferente, lle-
vado a cabo en distintos momentos del tiempo (de los casi veinte afios
ya de Catalufia a los menos de cinco de la Comunidad Canaria) y
bajo circunstancias distintas (correlaciones de fuerzas politicas dife-
rentes en el ambito central y en su identificacién con las imperantes
en las Comunidades). Dicho proceso se ha realizado sobre la base
de diferentes pardmetros para el célculo de su financiacion, lo que
le ha otorgado un mds que discutible cardcter de «sistema» a la dis-
tribucion de recursos efectivamente realizada. Todo ello, por supuesto,
con el anadido del régimen diferenciado de financiacién para las comu-
nidades forales, que les otorga mayores margenes de financiacién vy,
a la par, responsabilidad fiscal.

2. El referente capitativo (aproximado de distintas maneras a lo
largo del tiempo) que se ha pretendido acabar implementando ha lle-
vado a una situacion sin salida, a efectos de poder generalizar las trans-
ferencias al conjunto de las CCAA. No reconoce explicitamente la
demografia, ni los costes territoriales relativos, ni considera de manera
rigurosa el flujo de pacientes desplazados, del mismo modo que no
valora rigurosamente el impacto de los centros de excelencia en los
costes sanitarios. Negar dicha evidencia ({0 es que se desea que cada
Comunidad Auténoma tenga, independientemente de su tamafo, sus
propios centros de excelencia, sea autosuficiente en prestaciones y en
su formacién sanitaria?) complica en gran medida el debate (¢o es
que se quiere que sobre la financiacidn capitativa simple se abra un
campo de negociacion y facturacion cruzada a precios de mercado?;
¢seria ello igualmente aceptable para otros servicios publicos?) en la
medida en que politiza todo el proceso transferencial.

3. Veiamos antes cémo con la descentralizacion sanitaria se han
hecho mas explicitas las divergencias en el gasto. Ello se ha interpretado
como inequidad territorial sobre dos bases: i) por el reflejo equivoco
de identificar mayoritariamente «barra libre» con equidad de acceso,
intentando replicar dicha valoracién al ambito interno de cada comu-
nidad, y ii) por el hecho de que las mayores preferencias por los con-
sumos sanitarios se han producido, en general, sin el acompanamiento
de un mayor esfuerzo fiscal en el sistema de financiacion autonémica.
En cualquier caso, el coeficiente de variacién, que muestra la dispersién
relativa entre CCAA en el gasto sanitario per capita, ha pasado entre



LA FINANCIACION AUTONOMICA DE LA SANIDAD 121

1991y 1999 del 2 al 3,9 por 100 (aunque en general existen fluctuaciones
desde principios de los afios noventa, con pautas bastante erraticas).

4. Reconocido lo anterior, las disparidades territoriales en gasto
y en politica sanitaria son un hecho a incorporar en el escenario futuro
de la financiacién publica en un Estado descentralizado. En realidad
es suficientemente sabido que el desarrollo econémico y social, al mar-
gen de otros factores (envejecimiento, mayor capacidad de curar y cui-
dar, medicalizacién social, avances tecnoldgicos...), empujan el gasto
sanitario. A mayor renta, mayor gasto sanitario; en concreto, sus fac-
tores impulsores son varios: el peso de la educacion sanitaria, la glo-
balizacién del conocimiento médico, expectativas de los usuarios,
mayor acceso al dispositivo sanitario, mejor calidad asistencial (oferta
inductora de demanda), mayor valoracién social de los aspectos rela-
tivos a la calidad de vida derivados de los tratamientos, etc.

Vistas por tanto las desigualdades territoriales en renta media per
capita (y dejando a un lado el hecho de que en materia de salud las
desigualdades personales y su polarizacién son las mayormente rele-
vantes), {por donde trazamos la linea del derecho reconocido a pres-
taciones, acceso, equidad real (ajustada por calidad asistencial) en los
servicios sanitarios publicos? (Se puede resolver con una fijacién de
minimos, o de valores medios (¢media mévil?), o de una frontera de
mejor practica?

El problema reside entonces en como conseguimos, al tratar la
cuestion de la distribucion territorial de recursos, que lo que se valida
empiricamente en la relacién renta/gasto sanitario a niveles medios
de los paises se satisfaga también en el 4mbito de cada Comunidad
receptora de las transferencias sanitarias (sin una frustracién impor-
tante de expectativas sociales).

Y es que lo que resulta evidente en las comparaciones interna-
cionales, también se constata a escala regional. Asi, en Francia, el gasto
sanitario per cdpita de Midi-Pyrénées es un 16 por 100 superior a la
media francesa. En Italia, Liguria o Emilia Romagna se sitdan un 17
por 100 por encima de la media. El rango en los valores capitativos
es 1,4. En Inglaterra, la Region del Tamesis muestra un gasto capitativo
un 35 por 100 por encima de la media; Manchester (North Western
Authority), un 10 por 100.

Por lo demds, dichas desviaciones son mds pronunciadas cuando
en la financiacion de la sanidad juega la capacidad fiscal (en Suecia
—impuesto local sobre la renta—, en Canada —espacio fiscal en renta
y sociedades—, Australia, Alemania...). En este sentido, British Colum-
bia (Canada) gasta un 0,7 por 100 més de su PIB en sanidad que
la media de provincias. En Espaiia, y contrariamente a lo que se suele
postular, entre las CCAA de régimen ordinario, la que se separa mas
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de la media, gracias a determinados ajustes argumentables sobre la
capitacion, lo hace tan sélo en un 5 por 100.

5. Algunos quizas deseen postular que la capitacién es una medi-
da demasiado cruda, siendo necesarios otros argumentos para un ajuste
razonable: demografia (impacto del envejecimiento relativo, para el
que se cuenta con evidencia suficiente); desplazados (pacientes que
utilizan servicios fuera de la poblacién en la que estan censados, resul-
tando su cuantificacién posible); sobre coste de las externalidades
docentes e investigadoras (de estimacién posible a partir de los datos
de que se dispone), y finalmente, a considerar al menos en la valoracién
«real» del gasto sanitario, las diferencias en los costes unitarios relativos
(con toda la problematica que ello pueda significar, y si no en el ajuste
para el gasto corriente, si quizas en la determinacion de necesidades
—art. 15 de la LOFCA—). Recordemos, dicho lo anterior, que en
educacion las diferencias en gasto triplican las desigualdades sanitarias
(Memoria del Consejo Econémico y Social, 1998).

Si tomamos alternativamente una aproximacion de sistema com-
parado con la paradigmatica férmula RAWP para Inglaterra, antes
comentada, convendra destacar que la capitacién pura garantiza tan
sOlo, en la practica, un 25 por 100 del total de la financiacion recibida.
El resto del ajuste incide efectivamente a tercios: el envejecimiento,
las variables socioecondmicas y el coste unitario diferencial (o market
forces factor). A su vez, un 10 por 100 del total son fondos especiales
distribuidos fuera de la férmula. Y mas atn, como vimos, se limitan
las variaciones entre el valor histérico (incrementado por el cash limit
general aprobado centralmente) y el predeterminado via formula en
un 4 por 100.

6. El problema es «otro», dirdn algunos, ya que las desigualdades
internas de Espafia son «mucho mayores que en muchos de los paises
con los que se la compara». Sin embargo, éste no parece ser el caso
a la vista de los datos disponibles procedentes de EUROSTAT. Por
lo demds, en gasto sanitario, los coeficientes de variacién del gasto
capitativo (desviacion estdndar/valor medio) eran para Suecia, 10 por
100; Inglaterra, 14,3 por 100; Francia, entre el 16 y el 12 por 100 (segtin
el afio); Italia, un 15 por 100; Canada, un 31 por 100 (un 26,2 por
100 en su componente publico). Y de manera similar en recursos y
utilizacién: entre los linder alemanes, el coeficiente de variacién se
sitia, en frecuentacion sanitaria, en torno a un 50 por 100.

7. Finalmente, si existe tanta evidencia de que el desarrollo social
empuja la utilizacion sanitaria (y con ello el gasto), {qué tratamiento
puede darse a la financiacién autonémica de la sanidad espaiiola? Vea-
mos algunas opciones:

a) «Debiera ser el gasto sanitario total el que marcase diferen-
cias» (p. €j., en gasto privado o en aseguramiento sanitario).
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b) «La solucién pasa por una mayor corresponsabilidad fiscal»:
financiar con tributos propios las prestaciones que superaran deter-
minados niveles preestablecidos.

Sin embargo, estas primeras opciones exigen:

i) Fijar niveles basicos e interpretar la equidad como ausencia
de envidia.

if) Corregir el conjunto de flujos fiscales por todos los conceptos
(déficits fiscales, trasiego de recursos con escaso impacto en los niveles
de desigualdad territorial y desigualdad personal). '

¢) «Consolidar la financiacion sanitaria en el pool de la finan-
ciacién global de los servicios piblicos», dando una mayor preemi-
nencia al criterio capitativo para todos los servicios publicos univer-
sales y:

i) Que el ajuste por envejecimiento, que actualmente se ignora,
compense el potencial menor gasto educativo con el mayor gasto sani-
tario.

il) Que tanto la LOFCA como la distribucién de gasto en servicios
transferidos se aproximen al criterio poblacional.

iii) Que se generalicen las transferencias sanitarias (concretando,
por ejemplo, quién deba soportar el diferencial de financiacion capi-
tativa de Madrid —en torno a un 15 por 100 superior a la media
espafiola—).

iv) Que se singularicen los ajustes pendientes: facturacion de des-
plazados entre CCAA, compensacién por centros nacionales, y com-
petencia de fondos en docencia e investigacion.

IV. ALGUNAS PRESCRIPCIONES

El abordaje que creemos mejor puede ayudar a una decisién infor-
mada para la resolucién de los problemas de financiacion autonomica
de la sanidad consiste en: i) dentro de la alternativa de ahondar en
la «linea gasto», cuantificar lo cuantificable y remitirlo a un fondo
explicito para la financiacion ordinaria, en el sentido de recurrente,
de los servicios autonémicos; ii) proponer alternativas diferentes (el
Consejo Interterritorial debiera ser para ello el foro adecuado) de
medida de la desigualdad sanitaria. Una vez politicamente acordada
su medicion y calibrado, remitir la distribucién a un segundo fondo
que ya seria en este caso de transferencias condicionadas, respecto
de los niveles de desigualdad que se intentan reducir, y controladas
en su utilizacion. Tal como recogi6 el texto de la Subcomisidon para
la modernizacién de nuestro sistema sanitario, dicha estrategia es como
minimo mas nitida y transparente para que primen los procesos de
eleccién social frente a la influencia de los grupos de presion.
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Es por lo demas posible que resulte infactible mantener en el medio
plazo un acuerdo de dicha naturaleza, a la vista de los cambios en
las correlaciones politicas observadas. Si éste es el caso, parece que
la mejor politica consistiria en devolver la financiacidn sanitaria al régi-
men general de financiacién. Esto es, una vez modificada la LOFCA
y desarrollado por la via de la corresponsabilidad fiscal el acuerdo
de financiacién autonémica general, la instrumentacion de un capi-
tativo global como referencia de gasto en servicios puiblicos de carac-
teristica universal resulta adecuada (lo que no se ajusta positivamente
por envejecimiento para sanidad se corresponde con lo que no se ajusta
negativamente por educacion), dejando a las diferencias en niveles de
aportaciones tributarias la contribucion a la equidad entre CCAA, de
nuevo de una manera transparente para que los politicos puedan rendir
cuentas en el Parlamento.
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I. INTRODUCCION

Cuando recibi la invitaciéon para participar en esta mesa redonda
se me indicé que mi intervencion se dirigiera a un aspecto de la orga-
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nizacion de los servicios sanitarios diferente del que se estia abordando
de manera preferente en estas Jornadas. Se trataria de que mi apor-
tacion contribuyera a analizar qué cuestiones plantea la organizacion
territorial de los servicios sanitarios en Espafia en el momento actual.

Debo decirles que esa sugerencia me parecié un acierto, no tanto
porque se trate de una cuestion a la que vengo dedicando una atencién
preferente en los dltimos afios, sino principalmente porque las impli-
caciones de las formas organizativas y las formas de gestién en los
servicios sanitarios no se entenderian por completo, de manera especial
en Espaiia, si no se tiene en cuenta el contexto territorial en el que
se implantan.

Las relaciones entre la organizacién «funcional» y de la gestidn
de los servicios sanitarios y la organizacion territorial de éstos ofrecen
facetas muy diferentes: de entrada, hay que tener en cuenta que la
primera (y quizas la mas importante) reorganizacion de los servicios
sanitarios espafoles que ha tenido lugar en Espaia en el periodo cons-
titucional ha sido la territorial; el establecimiento del criterio de la
descentralizacion de la gestion sanitaria a las Comunidades Auténomas
(con las peculiaridades y limitaciones que luego se comentaran) ha
tenido amplias consecuencias sobre los aspectos mas diversos de los
servicios sanitarios (desde su organizacidn, a las formas de financiacion
y control del gasto, o la gestion del personal, por citar tres campos
en los que el impacto ha sido y es relevante). Se trata, por tanto, de
un nuevo marco de referencia, cuya influencia sobre esas y otras facetas
de la organizacién sanitaria es imposible de evitar.

Por otra parte, la propia decisién descentralizadora, adoptada des-
de el texto constitucional, puede considerarse como un motor de arran-
que de las reformas organizativas y de la gestion que se han producido
luego: en su misma filosofia, la descentralizacion politica efectuada
basa una parte importante de sus razones (al menos de las razones
formales) en la adaptacion de las formas organizativas y gestoras a
las peculiaridades de cada ambito territorial. Aunque se pueda analizar,
como se ha hecho en otros textos, que en la practica el desarrollo
de las innovaciones en la gestién sanitaria por parte de diferentes
Comunidades Autonomas se ha guiado mas por criterios de seguimien-
to de lo hecho en otros territorios que por razones especificas de adap-
tacion a su situacion peculiar, lo cierto es que no se puede negar que
la iniciacién de las innovaciones en la gestién en Espafia comenzé
por un territorio (Catalufia) en el que si se daban determinadas situa-
ciones diferentes a las del resto del territorio nacional !.

' Un ejemplo muy grosero, pero expresivo, de esas situaciones diferentes era la dependencia
patrimonial de las camas hospitalarias: cerca del 80 por 100 de la red publica hospitalaria espafiola
dependia del INSALUD, mientras que esa cifra se reducia a alrededor del 40 por 100 en el
territorio cataldn; en este dltimo, por el contrario, predominaban las entidades privadas o sin
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Por tltimo, la descentralizacion de las responsabilidades sanitarias
efectuada, dentro de la tendencia a la homogeneidad global en la ges-
tién que se ha comentado, ha facilitado y servido de base para la diver-
sidad organizativa, multiplicando la apariciéon de formas distintas de
organizacién en el mismo nivel asistencial .

I[I. UN MODELO INCOMPLETO Y NO CERRADO

De la importancia atribuida en el apartado anterior a la organi-
zacion territorial de los servicios sanitarios cabria esperar un disefio
cuidado y completo de la misma, en el que se diera solucion a los
problemas principales derivados de la distribucién territorial de la
responsabilidad.

La realidad es bien distinta: si tomamos como expresion mas expli-
cita del modelo sanitario vigente la Ley General de Sanidad, de 1986,
sus previsiones alcanzan s6lo una situacion transitoria, de la que no
cabe deducir un disefio final del modelo, ni de caracter global, ni en
aspectos fundamentales del mismo (la coordinacidn; la financiacion).

La razon de esa falta de definicion del modelo final de la que
adolece la Ley mencionada, hasta hoy nuestra principal norma sani-
taria, a la que no se puede negar que introdujo novedades sustanciales
en el funcionamiento del sistema sanitario espafiol >, estd en relacién
directa con la distribucion de competencias sanitarias efectuada en
la Constitucion. Con arreglo a la misma, en el momento de la apro-
bacién de la Ley s6lo un nimero restringido de CCAA * podia acceder
a la gestién de los servicios sanitarios asistenciales °>. Las previsiones
legales en aspectos sustantivos de la organizacién sanitaria, como la

animo de lucro, o las dependientes de las Corporaciones locales, que actuaban en régimen de
concierto con los servicios sanitarios de la Seguridad Social. )

% Asi, por ejemplo, para la constitucién de hospitales como entidades auténomas se han
computado numerosas formas distintas en nuestro pais en el momento actual. Entre ellas: fun-
daciones, fundaciones sanitarias, consorcios, organismos auténomos, cooperativas de profesio-
nales, entes publicos sometidos al Derecho privado, centros piblicos construidos y gestionados
por sociedades privadas. Cada una de ellas tiene un diferente dmbito de implantacion territorial.

3 Entre ellas, la universalizacion del derecho a la cobertura sanitaria a todos los ciudadanos,
la unificacién funcional de todas las redes publicas asistenciales alrededor del sistema sanitario
de 1a Seguridad Social, y el disefio del Sistema nacional de salud como la suma de los servicios
de salud de todas las CCAA. Otro problema distinto es cémo se desarrollaron luego esas pre-
visiones legales.

* Las denominadas «histéricas» y las que con posterioridad se homologaron a ellas (An-
dalucfa, que, pese a algunos incumplimientos formales que provocaron un importante conflicto
institucional, accedié a la autonomia por la via prevista en el art. 151 de la Constitucién; y
Canarias y 1a Comunidad Valenciana, que modificaron sus Estatutos respectivos, ampliando sus
competencias). En total, siete de diecisicte CCAA, aunque las mismas retinen a alrededor del
60 por 100 de 1a poblacién esparola.

* Las competencias en el campo de la «Salud Pdblica», incluida la planificacién sanitaria,
son motivo de una distribucién competencial diferente; la separacion entre unas y otras com-
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financiacion, se refieren al periodo de tiempo en el que se daba esa
asimetria competencial. El disefio de los elementos de coordinacion
del sistema sanitario es también propio de esa situacién transitoria.
Por el contrario, la Ley no previ6 los sistemas financieros ni de coor-
dinacién que seria necesario implantar en el momento en que, en apli-
cacion de mecanismos también previstos constitucionalmente (la
ampliacion de competencias por las restantes CCAA a partir de los
cinco afios de la aprobacion de cada Estatuto de Autonomia; o la dele-
gacion de competencias propias de la Administracién central), las res-
tantes CCAA accedieran también a esa responsabilidad.

La situacién actual se caracteriza porque las diez CCAA «de régi-
men comdn» han aplicado ya las previsiones constitucionales y, una
vez modificados sus Estatutos respectivos, han adquirido la capacidad
de asumir las competencias de gestion de los servicios sanitarios. Sin
embargo, esa situacién, que se ha ido produciendo paulatinamente,
pero que se completd hace ya mas de un afio, no ha determinado
que el traspaso de los servicios tenga lugar, pese a diversos compro-
misos politicos para hacerlo. La razén para esa demora no es otra
que la falta de horizonte del sistema sanitario en la perspectiva de
la descentralizacion completa de su gestién. Las transferencias sani-
tarias pendientes determinan, en consecuencia, la necesidad de que
se delimite el modelo futuro del sistema sanitario, precisando en el
mismo los instrumentos de coordinacién a aplicar, si se quiere man-
tener como un sistema unitario de protecciéon universal, asi como su
forma de financiacién, si se pretende que el mismo mantenga con-
diciones de equidad territorial y personal. Las propias transferencias
sanitarias, y la forma de completarlas, son también una oportunidad
para definir un modelo que mantenga las condiciones citadas; aunque,
dependiendo de como se plantee la culminacion del proceso, también
pueden producir los efectos contrarios (la ruptura del Sistema en 17
servicios de salud independientes, o la pérdida de las condiciones de
equidad). Las consideraciones siguientes van dirigidas a valorar algunas
experiencias previas, y ciertos elementos que pueden contribuir al dise-
fo de lo que debe ser la organizacién de los servicios sanitarios en
el marco del Estado autonémico, una vez producida la descentrali-
zacion completa de la gestion sanitaria.

II. ELMARCO TEORICO DE UNOS SERVICIOS SANITARIOS
UNIVERSALES DE GESTION DESCENTRALIZADA
EN EL CONTEXTO DEL ESTADO AUTONOMICO

En este apartado se definen cinco rasgos que, aunque de caricter
diferente, constituyen condicionantes importantes de lo que deberia

petencias sanitarias ha dado lugar a diversos problemas, analizados ampliamente en otras publi-
caciones.
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ser el diseno del futuro modelo sanitario espafol en las condiciones
citadas. Son los siguientes:

1. Un modelo inédito y con escasas referencias

La coincidencia en un mismo pais de unos servicios sanitarios del
tipo de los Servicios Nacionales de Salud (caracterizados por la cober-
tura universal, la financiacion a través de impuestos generales y su
provision fundamental a través de medios propios) y una gestion des-
centralizada de los mismos en el marco de un Estado federal o cua-
si-federal, como es el Estado autonOmico, es una situacién casi inédita.

En el cuadro I se puede observar que se trata de un caso de caracter
casi excepcional entre nuestros paises mas proximos. De hecho, esa
coincidencia s6lo se da, con sus peculiaridades propias, en Canada.

Como consecuencia, salvo las ensefianzas que se puedan extraer
de la organizacion canadiense °, el modelo de organizacién de los ser-
vicios sanitarios espafoles en una situacion de descentralizacién poli-
tica de la responsabilidad como la prevista debera construirse en gran
medida siguiendo criterios propios e innovadores, sin poder acogerse
a experiencias previas como garantia de eficiencia y equidad.

Cuabro I
Organizacion Organizacion del Estado
de servicios
sanitarios - .
Centralizada Federal Descentralizacion local
Servicio Nacional de | Reino Unido | Canada Paises nérdicos
Salud
Sistemas de Seguri- | Francia Alemania
dad Social Holanda Bélgica
Seguros sociales limi- EEUU
tados y cobertura
privada

Y esto con sus limitaciones, pues Canad4 siguié a partir de 1970 un proceso de «fe-
deralizacion» de las competencias sanitarias, constituyendo unos servicios de proteccion universal
por iniciativa del gobierno federal, que aport6 el 50 por 100 de los fondos a partir de entonces;
hasta esa fecha las competencias sanitarias eran de las provincias canadienses, equivalentes a
nuestras CCAA. El proceso fue, por tanto, de sentido contrario al seguido en Espafa, donde
lo que se produjo fue la descentralizacién de unos servicios casi universales, que previamente
eran de responsabilidad central.
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A su vez, las experiencias de otros paises en los que se da solo
una de las dos condiciones descritas (la existencia de un Servicio Nacio-
nal de Salud, de los que el mas tipico era el britanico; o la organizacion
federal del Estado, pero con servicios sanitarios de otro caricter, sea
de la Seguridad Social, con proteccion vinculada a la condicion de
trabajador, financiacién por cuotas sociales y provisién con medios con-
certados, ajenos a la propia Seguridad Social, o de cobertura privada)
solo resultan parcialmente trasladables al ambito espafiol en la actua-
lidad.

2. Un modelo inespecifico en el contexto
de una descentralizacion general

La organizacién autonémica del Estado y la distribucién de com-
petencias a las CCAA son procesos de naturaleza politica general que
han afectado a todos los aspectos de la vida colectiva de nuestro pais.
Sin embargo, la condicién general de estos procesos ha provocado que
en su desarrollo no se hayan tenido practicamente en cuenta las pecu-
liaridades y caracteristicas especificas de los diferentes sectores a los
que se ha aplicado el proceso de descentralizacién. En el disefio cons-
titucional de éste (la forma de distribucién de las competencias, con
escasas variantes; los instrumentos de coordinacién; las formas de
financiacién de las competencias descentralizadas) lo dominante fue
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el desarrollo de un «molde» que se pudiera aplicar a cualquier 4mbito
de gestién y responsabilidad.

Sin embargo, ese molde, una vez disefiado, se aplicé a sectores
muy diversos. En el cuadro II se describen algunas caracteristicas de
diferentes sectores a los que se aplicd (salvo a la Politica Exterior,
la Defensa y la Justicia, como servicios no descentralizables, y aun
a esta dltima parcialmente) el mismo molde general descentralizador.

De una variedad tan amplia y diversa de responsabilidades a trans-
ferir a las entidades regionales no es dificil deducir que deberian seguir-
se formas de organizacion diferentes en el contexto del Estado auto-
némico. Y, de manera maés explicita, que seria adecuado demandar
una forma de organizacién de los servicios sanitarios descentralizados
que se atuviera a sus caracteristicas especificas. Por el contrario, la
observacion méas inmediata de la realidad permite constatar que lo
que ha predominado y gravita sobre los servicios sanitarios es una dis-
tribucion basicamente uniforme (disefiada en el modelo constitucional)
de la responsabilidad.

3. Los servicios sanitarios, instrumentos inadecuados
de identificacion regional

La naturaleza politica general dominante del proceso de descen-
tralizaciéon que ha tenido lugar con la constitucion del Estado auto-
némico ha llevado a que la atribucién de competencias a las CCAA
haya tenido un objetivo principal, consistente en reforzar y resaltar
el poder de las entidades autonémicas responsables del ejercicio de
esas competencias en cada ambito territorial. Pero la subordinacién
de los distintos servicios y competencias transferidos a ese objetivo
principal supone que todos ellos, incluidos los servicios sanitarios,
pasan a desempenar un papel fundamentalmente inespecifico y general,
al servicio de la identidad regional.

En el caso de los servicios sanitarios, con la atribucién de la com-
petencia en este campo se han producido dos efectos diferentes, que
confluyen en reforzar el poder y la imagen de cada entidad regional.
El primero de ellos es de caracter econémico: no en vano los pre-
supuestos sanitarios suponen entre el 30 y el 40 por 100 de la totalidad
de los presupuestos de cada Comunidad Auténoma a la que se realiza
el traspaso de esta competencia en el ambito asistencial. Aunque se
trata de un gasto comprometido ampliamente, y aunque las haciendas
autondmicas estan poniendo cada vez mas en cuestion la gestién sani-
taria por sus importantes posibilidades de desviacion presupuestaria,
la gestién de estos presupuestos proporciona unas capacidades (en dis-
ponibilidad financiera; en contratacién y gestion de personal; en rela-
cién con la empresas proveedoras) que contribuyen de manera impor-
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tante al reforzamiento del poder por parte de cada Administracién
autondmica en su dmbito territorial.

El segundo efecto tiene que ver con la consideracion de que los
servicios sanitarios son servicios muy valorados por la poblacion, por
lo que la entidad que aparezca como responsable de los mismos refor-
zara su imagen ante aquélla.

Algunos datos disponibles (a partir de encuestas de poblacion)
ponen en cuestion este efecto, y sugieren que el grado de conocimiento
por parte de los ciudadanos de quién es el responsable de los servicios
sanitarios, incluso en el caso de las CCAA con transferencias «com-
pletas» (es decir, incluyendo las del INSALUD) es escaso.

Pero la puesta en cuestion de este efecto tiene otra base mas solida:
los servicios sanitarios espafioles, con la cobertura y amplitud con que
se prestan en la actualidad, no hubieran sido posibles a partir de las
aportaciones de las poblaciones residentes en muchos de sus territorios
respectivos, gestionadas por sus administraciones correspondientes.
Por el contrario, su constitucién como servicios universales sélo ha
sido posible a partir de formas de contribucién solidarias, que han
permitido un grado suficiente de acumulacién de capital, que hace
posible su redistribucién. Y lo que afecta a su constitucion original
afecta de la misma manera a su mantenimiento: diferentes CCAA no
reunen poblacién o recursos suficientes para mantener sus Servicios
sanitarios con las aportaciones (fiscales o contributivas, y menos aun
si se tratase de aportaciones privadas) que serian posibles de obtener
de sus poblaciones respectivas.

Esa naturaleza «federal» o similar de la constitucién de los servicios
sanitarios no es peculiar de nuestro pais: se ha descrito previamente
como Canad4, un pais comparable al nuestro por las razones que se
han apuntado, constituyé también sus servicios sanitarios universales
a partir de la iniciativa y con la contribucién federal. Pero, como con-
secuencia, los servicios sanitarios en aquel pais no constituyen un ins-
trumento de identificacién provincial o regional, sino que, por €l con-
trario, desempeifian un papel de identificacion e integracion con la fede-
racion canadiense: de hecho, el sostenimiento de unos servicios sani-
tarios universales diferenciados del modelo estadounidense tan proé-
ximo es una de las razones que los nacionalistas quebequeses aceptan
como justificacion para mantenerse unidos al resto del Canada (la sepa-
racién pondria en peligro el mantenimiento de unos servicios de esas
caracteristicas, que serian absorbidos por la potencia econdmica y la
proximidad de la sanidad norteamericana, de caracteristicas opuestas
a las canadienses en cuanto a proteccion solidaria). La concertacion
de los servicios sanitarios entre todos los territorios de ese pais supone
también asegurar la movilidad (no sélo sanitaria, sino personal y labo-
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ral) precisa para preservar el territorio del propio pais como un terri-
torio econémico abierto .

Estas razones deberian llevar a considerar el papel que pueden
desempefiar los servicios sanitarios como instrumentos de identifica-
cion estatal o federal, en vez de ser considerados como unos contri-
buyentes afiadidos a la identidad regional (o «nacional» de algunas
CCAA). Segin este criterio, no hay elementos que justifiquen dife-
rencias entre los servicios sanitarios de unos y otros territorios auto-
némicos, mientras que, por el contrario, su valor anadido principal
es su cardcter universal, que exige una integracién semejante a la
federal.

4. La financiacion sanitaria icondicionante
de la organizacion territorial?

En el apartado anterior se ha citado que diversas Comunidades
Auténomas carecen de poblacién y recursos suficientes para atender
con ellos a sus propias poblaciones, lo que supone un motivo para
promover que la organizacién y la financiacién sanitarias tengan un
caracter solidario entre aquéllas si se quiere que los servicios sanitarios
mantengan su condicién de proteccion universal.

La argumentacién que se aduce ahora no tiene que ver con la
financiacion sanitaria de cada Comunidad Auténoma por separado,
sino con el conjunto de la financiacién sanitaria (el dirigido al &mbito
asistencial, que es independiente en su origen del destinado a las fun-
ciones de «Salud Publica»).

El volumen de esta financiacion supera en el momento actual los
cuatro billones y medio de pesetas; se trata ademéas de un volumen
creciente, aunque a lo largo de la ultima década se haya reducido
moderadamente su ritmo de crecimiento anual. Esa cuantia es algo
menor que la suma de la financiacién anual del resto de las com-
petencias asumidas por las Comunidades Autonomas, incluida la Edu-
cacion; en todo caso, la suma de los costes citados supera con creces
los recursos que podrian obtenerse de todos los impuestos que, como
tributos propios o en forma de participacion en los del Estado, esta
previsto ceder a las Comunidades Auténomas 5.

" Lo que es importante resaltar ante las CCAA que si disponen de poblacién y recursos
suficientes como para mantener con sus propios medios la atencion sanitaria de su propia pobla-
cién: dificilmente resultaria aceptable para ésta que cada CA garantizase la asistencia s6lo en
el ambito de su propio territorio, en especial cuando se parte de la situacién contraria.

8 En 1997, el presupuesto de gasto de las CCAA (sin incluir la Sanidad ni la Educacién
no universitaria de las diez CCAA de régimen comiin, que todavia no habian recibido esos
traspasos) fue de 9.579.548 millones de pesetas. Los ingresos propios de las CCAA forales (in-
cluyendo las Diputaciones) fueron de 2.200.689 millones, y los de las CCAA de régimen comin
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Es importante resaltar, ademas, que la cesta de impuestos tras-
pasados o a traspasar a las Comunidades Auténomas en el Estado
autonOmico espanol es homologable a la que se produce en otros Esta-
dos federales, por lo que lo que se pone en cuestién no es el ren-
dimiento de los impuestos, sino el 4mbito de competencias y las moda-
lidades de descentralizacion adoptadas, aunque éstos no resulten modi-
ficables por razones de caracter politico general.

En esas condiciones, traspasar el conjunto de la financiacién sani-
taria a las Comunidades Autonomas supondria colocar al Estado como
socio minoritario de sus propios impuestos, opciéon poco razonable,
y no acorde con el papel que a la parte central del Estado le corres-
ponde en cualquier organizacion federal o de caracter similar. La alter-
nativa, por el contrario, supone aceptar que la financiacion sanitaria
deberd mantener en el futuro una parte sustancial dependiente de la
distribucion de fondos obtenidos de impuestos centrales.

Sin embargo, de este planteamiento deberfan derivarse algunas
consecuencias en el &mbito organizativo:

— En primer lugar, que el grado de autonomia en el manejo de
los fondos sanitarios deberia ser proporcional al grado de responsa-
bilidad en su obtencién, y que, en consecuencia, deberian existir meca-
nismos de control financiero de su utilizacién por parte de la Admi-
nistracion central.

— Por otra parte, esa primera consecuencia estd en relacién con
el establecimiento del incentivo a la eficiencia mas comtin propuesto
en los sistemas descentralizados, que no es otro que la corresponsa-
bilidad fiscal, es decir, la responsabilizacién de las Administraciones
correspondientes en la obtencién de los fondos que se van a gastar.
La imposibilidad de aplicar hasta sus tltimas consecuencias este criterio
para la financiacion sanitaria, por las razones fiscales que se han apun-
tado, obligaria a establecer otros incentivos a la eficiencia en el manejo
de los fondos sanitarios.

De entre ellos, el mas razonable, y existente en otros paises des-
centralizados, en particular en Canada®, seria el mantenimiento de
un sistema fiable de informacion sanitaria y econémico-sanitaria, que

(incluyendo el 30 por 100 del IRPF, excepto para Andalucia, Castilla-La Mancha y Extremadura)
de 1.571.022 millones, de ellos 987.890 de tributos cedidos. El amplio margen entre una y otra
cifra, aunque imposible de deducir directamente (se trata de cifras del presupuesto inicial en
el primer caso, obtenidas del Informe Econémico-Financiero de las Administraciones Territo-
riales en 1997, publicado por el MAP, y de datos de recaudacién de la Memoria de la Admi-
nistracién Tributaria de 1997, del Ministerio de Economia y Hacienda, en el segundo) es altamente
expresivo del margen de diferencia entre las cifras de gasto y lo que se puede recaudar a partir
de impuestos de ambito regional.

° En Canada, la creacién del Instituto Canadiense de Informacién Sanitaria (Canadian
Institute for Health Information) tuvo lugar en 1994, como organizacién nacional, independiente
y sin 4nimo de lucro, por acuerdo del Ministro federal y los Ministros de Sanidad de las provincias
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en nuestro caso esta lejos de alcanzarse. Sin €l, el manejo de los fondos
por las CCAA no permite deslindar qué parte de los déficits presu-
puestarios, que tan comunes han venido siendo en nuestro sistema
sanitario, son atribuibles a una escasez real de la financiacion sanitaria,
y cudl es achacable a la gestion realizada por cada Administracién
responsable de los servicios correspondientes en cada ambito terri-
torial.

— El desarrollo de esas funciones permitiria a la Administracién
central concentrarse en las funciones de mantenimiento de la equidad
y la garantia de la proteccion sanitaria universal (utilizando para ello
algunos instrumentos de financiacién condicionada de una parte de
los fondos a transferir a las CCAA), que parecen los més acordes con
el papel que corresponde a los gobiernos centrales en la gestiéon de
servicios universales en el &mbito de paises con descentralizacién poli-
tica de la responsabilidad.

5. Las economias de escala en los servicios sanitarios,
como mecanismo de eficiencia y condicionantes
de la organizacion territorial de la sanidad

En los apartados anteriores se han abordado distintos enfoques
politicos y financieros que sugieren la idea de un funcionamiento soli-
dario y con una determinada participacion central en la organizacién
y financiacion de los servicios sanitarios en el marco de nuestro Estado
autonomico, en el que debe combinarse esa participacion con la des-
centralizacion politica de la responsabilidad de la gestién sanitaria.

A esas razones de caracter general se unen otras basadas en la
propia naturaleza de los servicios sanitarios, que apuntan en el mismo
sentido:

— La conveniencia de establecer economias de escala entre los
diferentes servicios autondmicos, tanto en la definicién de las pres-
taciones como en los sistemas de compra si no se quiere incurrir en
ineficiencias y costes innecesarios, que pueden poner en cuestién la
financiacion global del sistema y, con ello, su mantenimiento como
prestacion universal.

— La misma conveniencia de establecer mecanismos que, por enci-
ma de otros aspectos que contribuyen a resaltar la peculiaridad terri-
torial, como la lengua o el favorecimiento de la mano de obra del
territorio propio, faciliten la movilidad y el intercambio del personal

canadienses. Todos ellos suministran al Instituto los datos que sustentan amplias informaciones,
que dan pie al seguimiento de las cuestiones més diversas, tanto desde un punto de vista territorial
como social y personal.
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sanitario entre unos y otros territorios, como garantia de difusion del
conocimiento e igualacion de los niveles de calidad de la asistencia.

— EI establecimiento de formas de organizacién y de incentivos
para el funcionamiento eficiente de los centros que eviten que éstos
pongan en marcha mecanismos (como la seleccion adversa de pacientes
y de riesgos) que entran en contradiccion y pueden poner en peligro
la proteccion universal, tanto desde un punto de vista personal como
territorial.

La orientacion de los servicios sanitarios espanoles en sentido con-
trario al indicado podria demostrarse mediante numerosos ejemplos
de cada uno de los 4ambitos que se han senalado. Podria también demos-
trarse el papel con el que la descentralizacion territorial de los servicios
sanitarios en Espafia ha contribuido a esa orientacién, poniendo en
peligro nuestro sistema sanitario como sistema de proteccién univer-
sal . El sostenimiento de ésta, tanto desde el punto de vista financiero
como de la cobertura sanitaria, requiere la mejora de los rendimientos
a escala de los niveles de organizacion senalados.

IV.  ALGUNAS CONDICIONES DE DESARROLLO FUTURO
DEL SISTEMA SANITARIO ESPANOL
DESDE EL PUNTO DE VISTA
DE LA ORGANIZACION TERRITORIAL

Las sugerencias que se formulan en este apartado se basan en las
consideraciones realizadas previamente, lo que permite evitar expli-
caciones mds amplias sobre las razones que los justifican asi como,
en ciertos casos, una pormenorizaciéon mayor de las propuestas, si se
ha aludido a ellas con anterioridad. De manera resumida esas pro-
puestas deberian ir en el sentido siguiente:

1. Especificidad de la organizacion sanitaria como servicio
de cobertura universal y gestion descentralizada

Dejando aparte las razones que justifican la demanda de una forma
de organizacién peculiar para los servicios sanitarios, por sus carac-
teristicas propias, en el contexto de nuestro Estado autonémico, la
demanda de ese desarrollo especifico se podria concretar en dos areas
principales: los instrumentos de coordinacion a utilizar en esta érea,
y el sistema de financiacién, que, por las razones que se han apuntado,

 Algunos ejemplos de rechazo de pacientes procedentes de otros territorios por CCAA
que tienen asumida la gestién del INSALUD han saltado incluso desde la literatura especifica
al ambito de la méds general. Ver, por ejemplo, E. Aia, El Estado autonémico. Federalismo y
hechos diferenciales, Madrid, Alianza Editorial, 1999, p. 196.
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requiere del mantenimiento de una situacion peculiar de responsa-
bilidad compartida entre las Administraciones autondmicas y la central.

2. Una organizacion sanitaria basada en la cooperacion
y la coordinacién entre las CCAA, mas alla
del marco competencial

La aplicacién de los criterios generales de distribucidn de la res-
ponsabilidad en el &mbito sanitario ha resultado en una situacion que
suscita numerosos problemas de coordinacién y cooperacion entre las
CCAA, y entre éstas y la Administracion central. Pese a ello, la situa-
cién de distribucién de competencias en Sanidad no resulta reversible,
pues esta enraizada en un proceso mds general de organizacion del
Estado, cuyos beneficios globales no se pueden poner en cuestion.

Sin embargo, una vez finalizado el proceso de traspaso de la res-
ponsabilidad de la gestion sanitaria a todas las CCAA, la insuficiencia
de las formas de cooperacién y coordinacidon previstas haria precisa
la basqueda y el acuerdo de nuevas formas de cooperacion, ain no
previstas en el texto constitucional, cuya fuerza debe basarse en el
compromiso libremente asumido (a través de convenios, como férmula
juridica mas apropiada) por las CCAA en el ejercicio de su propia
responsabilidad (aunque también debe basarse en la delimitacion del
papel correspondiente a las diferentes Administraciones: si la «gestion»
de los servicios es responsabilidad autondmica, la garantia de la cober-
tura sanitaria de estos servicios, de cardcter universal, y con ello los
censos de poblaciéon protegida, o el ambito de la cobertura, deben
mantenerse claramente como una responsabilidad central).

Entre las cuestiones que podrian suscitarse en este sentido cabe
mencionar la constitucion del Senado como camara territorial, y la
atribucion a éste del papel principal del seguimiento de los servicios
sanitarios, dado que su gestion corresponde a las CCAA; en relacién
con ello, el establecimiento de una relacion especifica de dependencia
del Senado para el Consejo Interterritorial, como 6rgano técnico (cuya
incapacidad para constituirse como 6rgano de debate politico ha que-
dado demostrada a lo largo de sus afios de existencia) encargado de
desarrollar las politicas acordadas en el ambito de un Senado territorial;
la creacién de Institutos u otras formas organizativas, con la parti-
cipacién autonémica en su gestion, para desarrollar determinadas.
tareas de cooperacion (informacion sanitaria; prestaciones; formacion,
y otras necesarias para el funcionamiento coordinado del Sistema; las
limitaciones de las formas puestas en marcha hasta ahora han sido
evidentes).
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3. Simetria en el papel representado por las Administraciones
autonémicas

Transcurridos los plazos previstos en la Constitucién por los que
la diferencia en competencias sanitarias se puso en relacién con el
cardcter «histérico» o «de primer nivel» de las CCAA, y una vez alcan-
zada la igualacién en las competencias sanitarias, que no debe demo-
rarse, no deben reproducirse esas diferencias, que carecen de justi-
ficacion desde el punto de vista de la organizacion sanltarla, y hacen
ésta ain mads dificil y compleja.

De cara a aspectos sustantivos de la organizacion sanitaria, como
la coordinacién y la financiacién, la capacidad de debate y compromiso
por parte de todas las CCAA debe ser igual.

4. Reserva de determinados papeles (garantia
de proteccion universal y equidad)
a la Administracion central

Ya se ha argumentado que éste es el papel correspondiente a la
Administracion «federal» en los Estados de ese cardcter. Se trata tam-
bién del papel que en nuestro propio pais se ha demandado para los
servicios centrales en otros dmbitos de descentralizacion politica de
la responsabilidad.

El desarrollo concreto de estas cuestiones excede las posibilidades
de este texto, y queda abierto para el debate posterior.
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CONSTITUIDAS AL AMPARO DEL REAL DECRETO-LEY 10/1996, DE 17
DE JUNIO.

I. PLANTEAMIENTO GENERAL !

La cuestion planteada por las nuevas formas de gestion debe situar-
se dentro de lo que el mundo del Derecho administrativo conoce como
«la huida del Derecho administrativo» o utilizaciéon del Derecho pri-
vado por entes que cumplen funciones administrativas y que, en el
momento actual, tiene ya un importante desarrollo legislativo 2. Tal
posibilidad ha suscitado vivisimas polémicas en el campo de la sanidad,

1 Fl presente articulo tiene su origen en el publicado en 1997 (Revista de Administracion
Sanitaria, enero-marzo 1997) bajo el titulo «Nuevas formas de gestién: las razones de una ley»,
que ahora se amplia y completa, de acuerdo con lo dispuesto por las leyes posteriores.

2 Las referencias se entienden hechas al Real Decreto-ley 10/1996, de 17 de junio, sobre
habilitacion de nuevas formas de gestién del Instituto Nacional de la Salud (BOE, nim. 147,
de 18 de junio de 1996, correccion de errores en el BOE nim. 149, del jueves 20 de junio
de 1996), que posteriormente se tramité en el Parlamento como una ley ordinaria. La citada
ley ordinaria es la Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacion de nuevas formas de gestion
del Sistema Nacional de Salud (Boletines Oficiales, respectivamente, nims. 100, del sibado 26
de abril de 1997, y 313, del jueves 31 de diciembre de 1998), debiéndose afnadir el art. 111
de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social,
y el Reglamento sobre nuevas formas de gestion del Instituto Nacional de la Salud (Real Decre-
to 29/2000, de 14 de enero, que desarrolla las leyes citadas en el 4mbito correspondiente).

El Real Decreto-ley mencionado dispone lo siguiente:

«En el dmbito del Sistema Nacional de Salud la gestion y administracion de los centros, servicios
y establecimientos sanitarios de proteccion de la salud o de atencion sanitaria o sociosanitaria podra
llevarse a cabo directamente, o indirectamente mediante cualesquiera entidades admitidas en Derecho,
ast 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.

Disposicion Derogatoria tnica. Quedan derogadas cuantas disposiciones de igual o inferior
rango se opongan a lo previsto en el presente Decreto-ley.

Disposicién Final tnica. 1. Se faculta al Gobierno para adoptar las medidas necesarias para
la creacion y regulacion del régimen de las entidades que en aplicacion de lo dispuesto en este
Decreto-ley se constituyan.»

El articulo dnico de la Ley 15/1997 dispone lo siguiente:

«1. En el dmbito 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 sociosanitaria podrd llevarse a cabo
directamente o indirectamente a través de la constitucion de cualesquiera entidades de naturaleza
o titularidad publica admitidas en Derecho.

En el marco de lo establecido por las leyes, corresponderd al Gobierno, mediante Real Decreto,
y a los organos de gobierno de las Comunidades Autonomas —en los dmbitos de sus respectivas
competencias—, determinar las formas juridicas, érganos de direccion y control, régimen de garantias
de la prestacién, financiacion y peculiaridades en materia de personal de las entidades que se creen
para la gestion de los centros y servicios mencionados.

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

Disposicién derogatoria tnica. Quedan derogadas cuantas disposiciones de igual o inferior
rango se opongan a lo previsto en la presente Ley.
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Disposicion Final anica. La presente Ley entrard en vigor el mismo dia de su publicacion
en el Boletin Oficial del Estado.»

Por ultimo, el art. 111 de la Ley 50/1998 dice lo que sigue:

«Fundaciones Piblicas Sanitarias:

1. De acuerdo con lo establecido en la Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacion de
nuevas formas de gestion del Sistema Nacional de Salud, para la gestion y administracion de los
centros, servicios y establecimientos sanitarios de proteccion de la salud o de atencion sanitaria
o0 sociosanitarig podrdn crearse cualesquiera entidades de naturaleza o titularidad piiblica 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 dmbitos territoriales.

2. Las Fundaciones Publicas Sanitarias son organismos publicos, adscritos al Instituto Nacio-
nal 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 acompariard el plan inicial de actua-
cion 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 deba 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 labo-
ral, 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 direccion, previsto en el Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto.
Si la designacion recae en quien ostente vinculacién como personal estatutario fijo o funcionario
de carrera, podrd efecturarse 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 priblicas.

8 Las Fundaciones Piblicas 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.

Por lo que respecta a los bienes inmuebles del patrimonio de la Seguridad Social que se les
adscriban, serdn objeto de administracion ordinaria por las Fundaciones Piblicas Sanitarias, a cuyos
efectos se les atribuyen los mismos derechos y obligaciones que a las Entidades gestoras de la Seguridad
Social.

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,
requerirdn el previo informe favorable de la Presidencia Ejecutiva del Instituto Nacional de la Salud.

9. Los recursos econdmicos de las Fundaciones Piblicas Sanitarias podrdn provenir de cua-
lesquiera de las fuentes previstas en el art. 65.1 de la Ley 6/1997, sobre Organizacién y Funcionamiento
de la Administracion General del Estado.

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

11.  Las Fundaciones Publicas Sanitarias se regirdn en lo no previsto en el presente articulo
por lo dispuesto para las entidades ptiblicas empresariales en la Ley 6/1997, sobre Organizacion
y Funcionamiento de la Administracion General del Estado.»
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aunque no sea mas que una manifestacion de un fenémeno mucho
més general .

El 4punto de arranque ha de situarse en el llamado “Informe
Abril” *. Entre sus conclusiones, por lo que ahora nos interesa, merecen
destacarse las siguientes:

«I.  Por sus estructuras de gestion, organizacion funcional y finan-
ciacion el Sistema Nacional de Salud esta orientado basicamente al cum-
plimiento de los procedimientos formales de la funcion piblica, antes
que al logro de altos resultados mediante el empleo dptimo de recursos
humanos y materiales de gran cualificacion.

Globalmente, los instrumentos de gestion y financiacion son los que
peor se han adaptado a las nuevas necesidades de los servicios sanitarios
modernos. La situacién practica de monopolio estatal en la financiacion
y provision de los servicios, la politica inestable y restrictiva seguida
con el sector privado y la utilizacién de instrumentos de gestién admi-

® Vid. al respecto los siguientes trabajos: «Las nuevas formas de gestién publicas en la
sanidad. Notas sobre el Real Decreto-ley 10/1996, de 17 de junio, sobre habilitacién de nuevas
formas de gestién en el Insalud», de Jesis R. MERCADER UGUINA, en la revista Relaciones Labo-
rales, nam. 20, octubre de 1996; La responsabilidad de las Administraciones sanitarias: Fundamento
y limites, de Francisco José VILLAR Roias, Praxis, S. A., 1996, pp. 84 ss.; también de este autor
«La huida al Derecho privado en la gestion de los servicios de salud», en Derecho y Salud,
vol. 2, nim. 2, julio-diciembre 1994; por tltimo, en estos trabajos citados se contiene amplisima
bibliografia sobre la materia que ahora se aborda. Mas recientemente puede mencionarse el
articulo de Angel MENENDEZ REXACH, «Las nuevas formas de gestion sanitarias ante el Derecho
administrativo», en los Anales del IV Congreso Nacional de Derecho Sanitario, Asociacién Espafiola
de Derecho Sanitario, y editado por la Fundaciéon MAPFRE Medicina, Madrid, 1998, pp. 243 ss.
También otros autores: F. A. FERRANDIZ MaNJavAcas, «Las fundaciones como nuevas formas
de gestion eficiente»; Alberto NUREz FeEnoo, «Nuevas formas de gestién en el Sistema Nacional
de Salud», y J. M. FreIRE, «Fundaciones sanitarias publicas, comentarios y propuestas alter-
nativas», todos ellos en la Revista de Administracion Sanitaria, nim. 9, Madrid, 1999. Con caricter
monografico, puede citarse el libro La gestion del cambio en los servicios sanitarios, Granada,
Escuela Andaluza de Salud Piblica, 1997; Santiago MuNoz MACHADO, Servicio publico y mercado,
I, Los fundamentos, Madrid, Civitas, 1998. También en La formacion y la crisis de los servicios
sanitarios publicos, Madrid, Alianza, 1995. Juan PEMAN GaviN, «Reflexiones en torno a la Ley
General de Sanidad {desarrolio o reforma?», Revista Espanola de Derecho Administrativo, nim. 97,
enero-marzo 1998; José Luis PINAR MaNas, «Fundaciones constituidas por entidades publicas.
Algunas cuestiones», Revista Espariola de Derecho Administrativo, nim. 97, encro-marzo 1998;
INSTITUTO NACIONAL DE LA SALUD, Plan estratégico. El Libro Azul, Madrid, 1998; Marcos VAQUER
CABALLERIA, Fundaciones Publicas y Fundaciones en mano publica. La reforma de los servicios
publicos sanitarios, Madrid, 1999 (al final de este libro se contiene una amplia referencia biblio-
grafica sobre estas cuestiones); Jos€ Luis BERMEIO LATRE y Oriol MIr PUIGPELAT, «Algunas notas
sobre las primeras experiencias en la regulacion de las fundaciones de iniciativa pablica», Revista
Espariola de Derecho Administrativo, nim. 104, octubre-diciembre 1999.

4 Nos referimos al informe elaborado por la «Comision 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). Posterior-
mente, el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, en ejecucién del acuerdo adop-
tado por el Pleno del Congreso de los Diputados, en su sesion del 13 de febrero de 1990 (Diario
de Sesiones, nim. 4), con motivo del debate de la Proposicion correspondiente, acordé crear
la mencionada Comisién, que rindi6 su informe en julio de 1991.
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nistrativos, frente a servicios muy complejos y sensibles, producen las
mayores situaciones de ineficiencia.»

Como consecuencia de lo anterior se hace una especial incidencia
en la reforma de las estructuras de gestion. En concreto, entresacamos
las siguientes:

«La introduccién progresiva de la separacion entre las competencias
de financiacién y la “compra” de servicios sanitarios y las funciones
de gestién y provisién permitiria una diferencia nitida entre los prin-
cipales actores del sistema y el reconocimiento de sus respectivas res-
ponsabilidades, y constituiria un requisito necesario para la mejora de
la efectividad y eficiencia del conjunto.»

«En un marco de diferenciaciéon de funciones como el descrito, la
Administracién Central y los Gobiernos Auténomos serian financiado-
res principales; las dreas de salud, compradores de servicios; los hos-
pitales, centros de salud, médicos en equipo o, incluso, individualmente
y oficinas de farmacia, proveedores; y los usuarios, clientes.»

El fin propuesto es, por tanto, la creacién del llamado «mercado
interno», que produciria un cierto estimulo competitivo entre las uni-
dades de provisién de servicios y que deberia suscitar mejoras en la
calidad y el coste de las prestaciones. O, dicho de otra manera, la
competencia se entiende que proporcionaria al usuario un mayor mar-
gen de eleccion entre los proveedores. Por otro lado, la critica a las
estructuras existentes es demoledora:

«Por si fuera poco, el Insalud actia de acuerdo con principios ajus-
tados al Derecho publico, absolutamente incapaces de impuisar, en tér-
minos juridicos correctos, el dinamismo y agilidad necesarios para la
gestion de la asistencia sanitaria. El Derecho piblico podria servir even-
tualmente para las funciones de financiacién y “compra”, pero de nin-
guna manera para adecuarse a la gestion.»

Son muy importantes los cambios propuestos en el régimen juri-
dico:

«El carécter de servicio publico no estd determinado por la forma
juridica en que se organiza, sino basicamente por la naturaleza de la
funcién, 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 Comisién entiende que
el Sistema Nacional de Salud debe adoptar, por tanto, las formas juri-
dicas mds adecuadas que promuevan dicha responsabilidad, la definan
de modo concreto y la cultiven como virtud social.»

Por tltimo, la conclusién que de todo ello se obtiene es clara:

«... Los hospitales y otros centro de servicios sanitarios podrian
transformarse en sociedades estatales, que, en su funcionamiento, que-
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darian sometidos al Derecho privado. Esta situacién haria posible la
autonomia responsable de la gestién y la posibilidad y motivacién para
captar ingresos adicionales, sin perjuicio de controles posteriores de
gastos, tanto o mds exigentes que los actuales establecidos» °.

Son muchos y variados los ejemplos de creacién de entidades ins-
trumentales para la gestion de la sanidad que se han apuntado a la
utilizacion del Derecho privado y, en su momento haremos referencia
a algunos de ellos.

II. EL MARCO JURIDICO PREEXISTENTE
1. Planteamiento constitucional

Es un lugar comiin la afirmaci6n consistente en que el art. 43 de
nuestra Constitucion (que establece el derecho a la proteccién de la
salud), aunque prejuzga la organizacién de un servicio publico en sen-
tido amplio, no determina necesariamente que su prestacion se haya
de realizar en régimen de monopolio. Esto es, no prejuzga la forma
de la organizaci6n de los servicios profesionales que se requieren para
hacer efectiva tal asistencia, ni el modelo de relaciones entre los pro-
fesionales sanitarios y los usuarios del servicio. Es decir, y sin entrar
ahora en la relacién que une al art. 43, ya citado, con el art. 41 de
la Carta Magna (que establece el régimen publico de la Seguridad
Social), se puede decir que «el Servicio Nacional de la Salud, piiblico
y de gestion oficial, no es una consecuencia ni obligada ni natural del
precepto contenido en el art. 43.2 de la Constitucién» 5. Ademads, a
similar conclusion se llegaria si contempldramos el art. 41 de nuestra
Constitucion, de acuerdo con la doctrina establecida por nuestro Tri-
bunal Constitucional 7.

* Una de las manifestaciones primeras y més importantes sobre la materia que tratamos
fue la expuesta en el Libro Blanco Working for Patients (1989) del Reino Unido, en el que
ya se establecia la diferenciaci6n de funciones y la constitucién de hospitales auténomos (NHS
Hospital Trusts). Tal tendencia fue reconocida por la OCDE como la expresion de un nuevo
modelo de la gesti6n publica, dirigido a fomentar una cultura centrada en la mejora de los
resultados en un sector piiblico menos centralizado (vid. La transformacion de la gestion publica.
Las reformas en los paises de la OCDE, J. M. RODRIGUEZ ALVAREZ, traduccion, J. M. CANALEs
ALLENDE, revisién, Madrid, MAP/BOE, 1997).

® Vid. 1a resena al art. 43 de la Constitucién de Efrén BoRRAIO DAcRruz, en los comentarios
a la Constitucién espafiola de 1978 dirigidos por Oscar ALzaca ViLLaamiL, Madrid, Edersa,
1997. Vid. también los comentarios al mismo art. 43, dirigidos por Fernando GARRIDO FaLLA,
Madrid, Civitas, 1980.

" Tiene dicho el Alto Tribunal que «el caracter publico del sistema de Seguridad Social
no queda cuestionado por la incidencia en él de formulas de gestion o responsabilidad privadas
de importancia relativa en el conjunto de la accién protectora de aquél» (STC 37/1994, de 10
de febrero).
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2. La Ley General de Sanidad ®

Es la norma central o basica en materia organizativa, con ante-
rioridad a la implantaciéon de las nuevas formas de gestion. La citada
Ley General de Sanidad puede considerarse como la opcién histo-
rico-politica derivada de la Constitucién hasta el momento en que
irrumpen las nuevas leyes, esto es, la forma en que se entendi6 desarro-
llado el art. 43 de nuestra ley maxima. De todas las posibles opciones
de nuestra Carta Magna, la Ley recogi6 una caracterizada, fundamen-
talmente, por la gestion directa de los servicios de salud llevada a cabo
sin entes instrumentales intermedios dotados de personalidad juridica,
sin perjuicio de admitir la vinculaciéon de los hospitales generales de
caracter privado mediante convenios singulares y los conciertos para
la prestacion de los servicios sanitarios con medios ajenos, dandose
prioridad a los establecimientos, centros y servicios sin caracter lucra-
tivo °.

La condicién de norma basica de la Ley General de Sanidad se
determind en su art. 2.° de la siguiente manera:

«1. Esta Ley tendra la condicién de norma bésica en el sentido
previsto en el art. 149.1.16 de la Constitucién y serd de aplicaciéon a
todo el territorio del Estado, excepto los arts. 31, apartado 1, letras b)
yc), y 57 a 69, que constituirdn Derecho supletorio en todas las Comu-
nidades Auténomas que hayan dictado normas aplicables a la materia
que en dichos preceptos se regula.

2. Las Comunidades Auténomas podrén dictar normas de desarro-
llo y complementarias de la presente Ley en el ejercicio de las com-
petencias que les atribuyen los correspondientes Estatutos de Auto-
nomia.»

El art. 31.1, apartados b) y c), se refiere al desarrollo de funciones
de inspeccion; pruebas, investigaciones, examenes y tomas de muestras.
Por otro lado, los arts. 57 a 69 se refieren a organizacion, funciona-
miento y gestion de las Areas de Salud. Estos dos bloques normativos,
como hemos visto, no tienen la condicién de bésicos, sino simplemente
de supletorios en la medida en que las Comunidades Auténomas no
establezcan normas especificas al caso.

La cuestion planteada, en vista de las normas transcritas, consiste
en determinar si la Ley General de Sanidad sancion6 o no el caricter
basico en las formas de gestion. Sobre este particular conviene tener
en cuenta que hay articulos considerados basicos (en funcion de lo
dispuesto en el art. 2.°), que pudieran hacer referencia a una particular

8 Ley 14/1986, de 25 de abril.
? Vid. los articulos siguientes de la Ley General de Sanidad: 44, 50, 66, 67, 90, 93 y 94.
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manera de entender la administracion y gestion de los centros, servicios
y establecimientos sanitarios, sin perjuicio del principio general que
establece la potestad de autoorganizacién de los servicios. No es de
extrafar, por tanto, que desde el punto de vista doctrinal se haya plan-
teado la cuestién fundamental de si en sanidad lo organizativo puede
ser un elemento esencial o basico. La defensa de tal posicién ha sido
formulada por diferentes vias '°. Se ha dicho que es necesario definir
un modelo comin bésico de servicios sanitarios, pues del que se elija
depende el contenido del derecho constitucional de proteccion de la
salud, a que se refiere el art. 43.2 de la Constitucién Espafiola (posicién
de MuNoz-MACHADO); también se ha argumentado que la organizacién
es garantia de los derechos de los usuarios, afirmando que de nada
sirve el reconocimiento legal de derechos si los medios para su atencién
no funcionan (posicién de PEMAN GABiN); o que la discusion sobre
los medios no es indiferente para los fines, especialmente cuando esta
en juego un bien primario —individual y colectivo— como la salud.
Pues si siempre ha sido asi, hoy lo es mds atin cuando de los medios
empleados pasan a depender en medida ya decisiva, aparte las con-
diciones de prestacion misma del servicio, el alcance y el grado de
cobertura de éste, es decir, de la efectividad de los derechos que resul-
tan del programa legal establecido en desarrollo del orden constitu-
cional a los efectos del art. 53.3 CE (criterio de Luciano PAreso) '
por el contrario, se ha afirmado que la satisfaccién del derecho a la
proteccién de la salud, con prestaciones de calidad, no depende de
forma tan critica del modo de gestion y que lo sustantivo es delimitar
el contenido de cada prestacion y fijar los derechos y deberes de cada
uno de los sujetos involucrados en la relacion prestacional, siendo con-
tingente el modo de prestacién que adopte la Administracion obligada
a satisfacer el derecho (posicién de VILLAR Roias). En fin, se ha dicho
que, si bien el Estado no puede imponer un determinado modelo orga-
nizativo a la Comunidades Auténomas (en virtud de la competencia
genérica que tienen las mismas para estructurar sus respectivos Ser-
vicios de Salud), si puede y debe velar por la unidad y la coherencia
del Sistema, ejercitando las facultades que tiene legalmente atribuidas,
sobre todo en el plano normativo (Angel MENENDEZ REXACH).

3. En todo caso, el sistema previsto por la Ley General
de Sanidad fue sobrepasado por las normas de las diferentes
Comunidades Auténomas

En concreto, un breve recorrido por las mismas pone de relieve
dicha afirmacion:

" Vid. La responsabilidad de las Administraciones Sanitarias: fundamentos y limites, de Fran-
cisco José VILLAR Roias, ya citado.
1 En el prélogo del libro de Marcos VAQUER CABALLERIA.
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— Cataluna '

Para el ejercicio de las funciones de gestién y administracion de
los centros, servicios y establecimientos de proteccion de la salud y
de atencidn sanitaria y sociosanitaria se prevé la posibilidad de la ges-
tion directa, asi como el establecimiento de acuerdos, convenios, con-
ciertos o formulas de gestion integrada o compartida con entidades
publicas o privadas. Igualmente, se prevé la formacion de consorcios
de naturaleza publica con entidades publicas o privadas sin afan de
lucro, pudiéndose crear o participar en cualesquiera otras entidades
admitidas en Derecho, cuando asi convenga a la gestion y ejecucion
de los servicios o actuaciones.

— Castillay Leon .

La gestion y administracion de las actividades, servicios y recursos
adscritos al Sistema de Salud de Castilla y Leén corresponde a la Con-
sejeria de Sanidad y Bienestar Social o, en su caso, a la Gerencia Regio-
nal de Salud u otras entidades que pudieran constituirse mediante con-
venios, conciertos u otros acuerdos a suscribir con otras Administra-
ciones o con entidades de Derecho privado.

— La Rioja .

Las funciones del Servicio Riojano de Salud podrén llevarse a cabo
a través del oportuno sistema de colaboracion, con la participacion
de las entidades de caracter privado que actien en el campo de la
atencion de la salud.

— Asturias .

Los centros hospitalarios y no hospitalarios del sector privado
podrén vincularse a la red de utilizacién publica mediante conciertos,
convenios u otras formas de gestién integrada o compartida con el
Servicio de Salud del Principado de Asturias.

— Baleares .

Para el correcto ejercicio de las funciones del Servicio Balear de
Salud se prevé la posibilidad de la gestién directa o a través de entes
de él dependientes, dotados o no de personalidad juridica propia, que
pueden crearse al efecto bajo férmulas de Derecho piblico o de Dere-

12 Art. 7.2 de la Ley 15/1990, de 9 de julio, de Catalufa, de Ordenacién Sanitaria, modificada
por la Ley 11/1995, de 29 de septiembre.

B3 Art. 7.3 de la Ley 1/1993, de 6 de abril, de Castilla y Ledn, de Ordenacion del Sistema
Sanitario.

4 Art. 13.2 de la Ley 4/1991, de 25 de marzo, de La Rioja, de creacién del Servicio Riojano
de Salud.

15 Art. 30 de la Ley 1/1992, de 2 de julio, de Asturias, de creacién del Servicio de Salud
del Principado.

16 Art. 7.2 de la Ley 4/1992, de 15 de junio, de Baleares, de creacién del Servicio Balear
de Salud.
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cho privado. Ademas, la gestion puede llevarse a cabo estableciendo
acuerdos, convenios y otras férmulas de gestién integrada o compartida
con otras entidades publicas o privadas.

— Murcia V.

Como dice la Exposicion de Motivos, la Ley supone una nueva
estructuracion del sistema sanitario de la Regién de Murcia, con sepa-
racion de la autoridad sanitaria y la provision de servicios. Por otro
lado, la Ley responde a la adopcion de un nuevo modelo de orga-
nizacion y gestion dotado de unos instrumentos agiles, con la finalidad
de afrontar los retos de la eficacia y la eficiencia que tiene planteado
el sistema sanitario pablico. De acuerdo con ello se prevé la auto-
rizacion al Servicio Murciano de Salud para la constitucién o parti-
cipacion en entidades cuyo objeto social esté relacionado con el cum-
plimiento de sus fines.

Por otro lado, como instrumentos para el cumplimiento de sus
fines, prevé la posibilidad de actuacién directa, asi como el estable-
cimiento de cuantas férmulas cooperativas y contractuales existen en
Derecho. En fin, el Servicio Murciano de Salud podré participar o
establecer acuerdos con toda clase de entidades juridicas, publicas o
privadas, relacionadas con el cumplimiento de sus fines, rigiéndose
por las normas del Derecho mercantil, civil o laboral, salvo en aquellas
materias en que sea de aplicacion la Ley de Hacienda de la Regién
de Murcia (art. 24 de la Ley citada en la llamada 14).

— Canarias ¢,

La Administracién de la Comunidad Auténoma de Canarias podra
celebrar los convenios precisos para articular la colaboracién interad-
ministrativa en la ejecucion de sus respectivas competencias en materia
de sanidad. Por otra parte, para la prestacion de las actividades relativas
a la asistencia sanitaria y a la gestién y administracién de centros,
servicios y establecimientos sanitarios se prevé la creacién de socie-
dades para su gestion directa, el establecimiento de acuerdos, con-
venios, conciertos o férmulas de gestién integrada o compartida con
entidades publicas o privadas. Ademés, se establece la posibilidad de
formar consorcios y de crear o participar en cualquiera otras entidades
admitidas en Derecho, cuando asi convenga a la gestién y ejecucién
de los servicios o actuaciones.

7 Art. 5 de la Ley 4/1994, de 26 de julio, por la que se establecen las normas reguladoras
del Servicio de Salud de la Region de Murcia.
" Arts. 49 a 51 de la Ley 11/1994, de 26 de julio, sobre Ordenacién Sanitaria de Canarias.
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III. LA PROLIFERACION DE ENTES
EN LA ADMINISTRACION INSTITUCIONAL

El punto de partida consiste en afirmar que se trata de simples
instrumentos de actuacién en manos de la Administracién para la ges-
tién de un servicio que es propio de ella misma. La expresion mas
clara desde el punto de vista normativo se contiene en el art. 41 del
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales % que incluye
entre la gestion directa de los servicios locales la que realizan las Cor-
poraciones Locales por si mismas, o mediante organismos exclusiva-
mente dependientes de ellas.

Se puede decir, siguiendo a Eduardo GARcia DE ENTERRIA y Tomas
RAMON FERNANDEZ %, que los motores del proceso organizativo singular
que concluye en la creacién de organizaciones independientes, a las
que se dota de una personalidad juridica, han sido tres:

1. La necesidad de una autonomia de gestion

De una parte, ciertas necesidades de gestion, especialmente cuando
se trata de servicios publicos de contenido especializado, y mas con-
cretamente los servicios que suponen una gestién econdmica, servicios
que requieren un organizacion independiente y una gestion técnica
separada, segiin el modelo generalizado por el mundo empresarial.
En este sentido ha podido decirse, con acierto, que el fendémeno de
la proliferacién de Entidades Institucionales ha venido a compensar
el aumento constante de las funciones administrativas en el Estado
contemporaneo, evitando que este aumento haya ocasionado una con-
gestion paralizante de los 6rganos comunes de la Administraciéon Ge-
neral.

2. La autonomia financiera

La personificacion de un ente supone el reconocimiento formal
de su capacidad patrimonial y, por tanto, la imputacion directa al mismo
de sus ingresos y sus gastos, lo cual implica la posibilidad de una excep-
cién al principio de universalidad de los Presupuestos Generales del
Estado, con sus postulados clasicos de un presupuesto, una caja, una
cuenta.

1 Aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955.
0 Vid. Curso de Derecho Administrativo, 6.2 ed., Madrid, Civitas, 1993.
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3. La autonomia juridica

Por 1ltimo, la utilizacién de la personalidad juridica con la finalidad
de una huida de controles, que comienza en el campo financiero, no
concluye aqui y va a extenderse a una verdadera huida generalizada
del Derecho administrativo comun. Se utiliza para ello la particularidad
de que la configuracion y regulacién de estos entes queda remitida
a sus estatutos respectivos, que es la norma heteronoma de que el
fundador les dota. En los estatutos se consignaran excepciones al sis-
tema administrativo general o, mas simplemente, un principio general
de libertad de actuacion, presentado como un atributo de la economia
y, en cierto modo, por ello, de la personalidad misma.

IV. LIMITES A LA HUIDA
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Puesto que la creacién de los entes institucionales es, en muchas
ocasiones, una iniciativa del propio legislador, parece inicialmente que
cualquier posible limite tendria que ser de rango constitucional. Al
respecto, recogemos aqui las siguientes opiniones doctrinales *';

1. Se ha dicho que existe en la Constitucion una reserva de Admi-
nistracion o de Derecho administrativo, de forma que todo intento
de eludir esta reserva a favor de entes creados para someterlos a otro
régimen distinto del administrativo seria inconstitucional (Silvia DEL
Saz). En concreto, esta autora establece como limites la legalidad de
la Administracién, la interdiccion de la arbitrariedad, la obligacion de
promover la igualdad, el régimen de presupuestos publicos y de control
del Tribunal de Cuentas y el control de la legalidad y de los fines
por los Tribunales Contencioso-Administrativos.

2. Otro autor (BorraJO), entiende que las personificaciones para
actuar en régimen de Derecho privado pueden justificarse cuando la
Administracion pretende actuar en el mercado libre y a nivel de los
demds empresarios, pero carece, sin embargo, de toda justificacién
posible en otro caso, afirmando que ni el legislador, ni menos adn
la Administraciéon pueden en cualquier caso dispensar a una organi-
zacion inequivocamente pablica (por su origen, por su actuacion, domi-
nada totalmente por la Administracion publica matriz, por su finan-
ciacion, en cuanto que opera con dinero publico procedente de ingresos
de ese cardcter) de las vinculaciones que la Constitucion la imponen.

En concreto, se afirma que un poder publico tiene expresamente
proscrita la actuacién arbitraria (art. 9.3 de la Constitucion Espanola),

2 Se sigue a los autores citados en la anterior nota.
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porque tiene la obligacidn de promover que la libertad y la igualdad
del individuo y de los grupos (del grupo de ofertantes posible de los
contratos, por ejemplo) sean reales y efectivas (art. 9.2); porque les
vinculan todos los derechos y libertades (art. 53.1); porque estan some-
tidos al Derecho presupuestario (art. 134.2) y a la censura del Tribunal
de Cuentas (art. 136); porque manejan fondos piblicos, ademds de
ajenos, lo que impide toda equiparacion con los empresarios o admi-
nistradores privados; porque estdn obligados a la objetividad, a la
imparcialidad, a servir los intereses generales (art. 103.1) y porque
han de someterse a ciertos principios del procedimiento administrativo
(art. 105) y al control judicial de su actuacién y de los fines que la
justifican (art. 106.1).

3. Enfin (Garcia pE ENTERRIA), se afirma que las exigencias enu-
meradas no tienen por qué imponer en todos los casos la inconsti-
tucionalidad de las leyes que parecen querer dispensar de ellas. No
obstante, aboga porque sea el juez contencioso-administrativo el que
imponga el cumplimiento de esos deberes constitucionales. Y a tal
efecto, entiende que es aplicable aqui la técnica de los actos separables.
En concreto, la creacion, la direccién, las instrucciones o directrices
determinantes de la gestion de los entes de la Administracién, por
mas que se revista de forma mercantil o que actien ad extra en régimen
juridico-privado, son siempre, y no pueden dejar de ser, actos admi-
nistrativos de la Administraciéon wltima de tutela, que es ya, inequi-
vocamente, una organizacion publica sometida necesariamente al
Derecho administrativo. Por 1ltimo, afiade un ultimo argumento de
Derecho positivo: el art. 2.2 de la nueva Ley de procedimiento admi-
nistrativo, el cual expone que las entidades de Derecho publico con
personalidad juridica propia, vinculadas o dependientes de cualquiera
de las Administraciones piublicas tendrdn, asimismo, la consideracion
de Administracién piblica, disponiendo luego que solo se les aplicara
la Ley en cuanto ejerzan potestades administrativas.

La prevision vista no incluye, por supuesto, a los entes con forma
de personificacién de Derecho privado, aunque respecto de ellos siga
siendo de aplicacion cuanto hemos dicho més atras.

Con referencia a las Fundaciones en mano publica, se ha dicho
también (Marcos VAQUER CABALLERiA) que la decision de su creacion
y las relaciones con la Administracion matriz a la que se adscriben
son ejercicio de la potestad de organizacion de las Administraciones
publicas y, como tales, insitas en la capacidad juridico-piblica de éstas
y regida por el Derecho administrativo.

Cabe concluir, a nuestro juicio, que la supremacia jerarquica que
nuestra Carta Magna ostenta respecto de las leyes que creen las nuevas
formas de gestion, exige un desarrollo instrumental y pormenorizado
de los limites que la Constitucion impone a las nuevas figuras per-
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sonificadas, constituyendo esta cuestiéon uno de los problemas pen-
dientes y mas importantes en este ambito. Para ello, precisamente,
se ha dictado el actual Reglamento del Instituto Nacional de la Salud
al que nos referiremos mas adelante.

V. ANALISIS DE LA RELACION
DE INSTRUMENTALIDAD %

Se manifiestan en una serie de peculiaridades:

1. El fin o servicio en funcién del cual el ente institucional se
crea es un fin servicio propio del ente matriz, cuya titularidad se man-
tiene, y en modo alguno se transfiere, tras la creacién de la entidad
filial, y cuya responsabilidad politica de organizacién y rendimiento
siguen siendo propios de dicho ente matriz ».

2. No es posible comprender la posicién del ente institucional
sin ascender, necesariamente, a la de su fundador: entre los dos forman
un complejo organizativo unitario.

3. La relacién de los entes institucionales con sus entes matrices
respectivos puede ser genéricamente calificada de dependencia, para
inmediatamente precisar que no se trata de la misma dependencia
de jerarquia que liga a los drganos inferiores con los superiores en
el seno de un mismo ente. Se puede hablar mas certeramente de una
relacién de direccién, que determina que el control del ente filial por
su matriz es completo y constante, no limitado a la integracion de
capacidad para producir determinados actos (aunque esto también es
frecuente), sino referente a la entera actividad del ente, intervenido
a estos efectos anticipadamente a su actuacién (programas y planes,
presupuesto, dotaciones financieras) y posteriormente a dicha actua-
cién (rendicién de cuentas, memorias de resultados).

4. No corresponde a los entes institucionales valorar por si solos
la politica correspondiente al servicio piblico que gestionan. Tal ser-
vicio sigue siendo un servicio del ente matriz y a éste contintia corres-
pondiendo su estrategia general, su direccion y responsabilidad Gltimas.
En definitiva, el ente filial esta puesto por su matriz en una posicion
de autonomia ejecutiva.

5. En el orden financiero y patrimonial, el ente institucional es
normalmente titular de posiciones propias. Pero tales competencias
estdan inmediatamente funcionalizadas en servicio del ente matriz. Por
ello, éste, en el orden financiero, domina e interviene la totalidad de
la actuacion del ente filiar, elabora y aprueba sus presupuestos, etc.

2 Se sigue a los autores citados en la anterior nota.
2 Art. 85 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, ya citado.
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6. Finalmente, la extincion o disolucién del ente institucional s6lo
puede ser decidida por el ente matriz.

VI. LAS FORMAS DE GESTION EN LAS NUEVAS LEYES

1. Un poco de historia

Se puede decir que nuestra historia administrativa ha puesto de
manifiesto como la ruptura del esquema correspondiente al Estado
abstencionista obligé a intervenir a los poderes piblicos en la sociedad.
En tal sentido, después de una primera fase en la que la Administracion
aparece como prestadora de servicios asistenciales, de una manera resi-
dual (por ejemplo, los establecimientos benéfico-asistenciales) aparece
otra en la que la misma Administracién emerge como titular de ser-
vicios de caracter econdmico, utilizando la conocida férmula de la con-
cesion, dada la reticencia existente en orden a que desde lo publico
se convirtiera al Estado en empresario. Como es sabido, la concesion
permiti6 desglosar la titularidad de la misma (siempre en manos de
la Administracién) de la explotacién econémica (en manos del con-
tratista interpuesto). Sin embargo, la ruptura, en un momento pos-
terior, adquiere toda su fuerza, en la misma Orbita que las munici-
palizaciones y las nacionalizaciones, configurdndose la Administracion
piiblica como gestora de empresas econdmicas, y en definitiva, como
titular de empresas publicas. Por dltimo, en el momento actual, quiza
se pueda afirmar que la Administracion es titular y gestora de una
multiplicidad de servicios y empresas, aunque se discuta la mayor o
menor importancia de su papel en la sociedad.

De acuerdo con la doctrina ** se puede establecer el siguiente resu-
men: gestion directa del servicio en concurrencia con actividades pri-
vadas paralelas; concesion del servicio para su explotacion. por par-
ticulares y empresas publicas son, asi, las formas tipicas de gestion
(aunque no exclusivas) de cada una de las etapas que quedan resefiadas.
Por altimo, en el momento presente se observa una ruptura total (por
ejemplo, la empresa piblica para actividades asistenciales como la
sanidad).

2. Las razones del cambio

2.1. La eficacia

La eficacia mediante la gestion adecuada. Todas las razones esgri-
midas doctrinalmente para justificar las nuevas formas de gestion pri-

% Vjd Fernando GaRRipo FALLA en su manual correspondiente a la 5.7 ed., Madrid, 1975.
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vadas se resuelven, desde el punto de vista juridico, en un principio:
la eficacia. El punto de partida no puede ser otro que la Constitucion,
la cual lo recoge expresamente del siguiente modo:

«La Administracion publica sirve con objetividad los intereses gene-
rales y actia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, des-
centralizacion, desconcentracion y coordinacion, con sometimiento ple-
no a la ley y al Derecho» .

El principio constitucional mencionado se desarrolla, posterior-
mente, por la Ley General de Sanidad en los siguientes términos:

«Los servicios sanitarios, asi como los administrativos, econémicos
y cualesquiera otros que sean precisos para el funcionamiento del Sis-
tema de Salud adecuaran su organizacién y funcionamiento a los prin-
cipios de eficacia, celeridad, economia y flexibilidad» %,

En la doctrina se ha entendido, de acuerdo con el Tribunal Cons-
titucional (PAREIO ALFONSO), que el contenido del principio de eficacia
resulta de la suma de los siguientes elementos: 1. Este principio con-
sagra un bien o interés juridico de orden constitucional. 2. Tiene un
contenido amplio, capaz de permitir diversas opciones legislativas, de
forma que su concrecion corresponde al legislador ordinario en rela-
cién a lo que sea el interés general. 3. Obliga a todas las Adminis-
traciones publicas. 4. Por mandamiento constitucional, este principio
alcanza a la organizacién de la Administracion, a su funcionamiento
y se proyecta sobre todos los servicios piiblicos en un sentido amplio .
También se ha dicho, tal es la posicion de SALA ARQUER, que la con-
tradiccion 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 los aspectos mas eno-
josos de la legislacion mercantil, como el control de la competencia
desleal o la normativa sobre abuso de posicion dominante —que que-
dan obviados porque no es una sociedad anénima—. Por otro lado,
al tratarse de personas publicas pueden ostentar potestades adminis-
trativas. En cambio, la calificacion como empresa ptiblica permite esca-
par de las leyes generales sobre formacion de la voluntad de las Admi-
nistraciones publicas y, sobre todo, sus mecanismos de control, some-
terse a normas privadas en materia de contratacién, personal y patri-
monio, y actuar bajo un régimen presupuestario menos exigente.

3 Art. 103.1.1 de la Constitucién Espafiola.

% Art. 7.° de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad.

7 Vid. «La huida del Derecho privado en la gestién de los servicios de salud», de ViLLaR
Rouas, trabajo ya citado.



REGIMEN JURIDICO DE LAS NUEVAS FORMAS DE GESTION 155

La Exposicion de Motivos del Real Decreto-ley 10/1996, sobre habi-
litacién de nuevas formas de gestion, es suficientemente expresiva de
lo que venimos hablando, cuando dice:

«La necesidad de férmulas organizativas mas flexibles, imprescin-
dibles para hacer frente a las exigencias de eficiencia y rentabilidad
social de los recursos publicos que las Administraciones sanitarias tienen
planteadas, hace preciso establecer un principio de mayor amplitud en
las formas juridicas mas adecuadas, que promuevan el sentido de la
responsabilidad en el marco de una organizacién tan compleja como
la sanitaria y que contribuya a hacer efectiva la separacion progresiva
entre las competencias de financiacién y compra de servicios sanitarios
y las funciones de gestion y provisién. Tales afirmaciones son un punto
comiin en el estudio de esta materia y ya se encuentran en las legis-
laciones de Comunidades Auténomas con competencias sanitarias trans-
feridas.»

Y mas ain:

«En tltimo extremo, conviene destacar que las posibilidades orga-
nizativas que se establecen, en virtud de lo dispuesto en el presente
Real Decreto-ley, ademéds de ser compatibles, refuerzan el Sistema
Nacional de Salud, que tiene su fundamento Gltimo en la universali-
zacion de la asistencia a través de la financiacion piblica y en la equidad
en el acceso de todos los espafioles.»

A lo anterior hay que anadir lo que la Exposicion de Motivos de
la Ley 15/1997 dispuso en los parrafos 2.°, 5.° y 8.° de su Exposicion
de Motivos:

«Al objeto de ampliar las formas organizativas de la gestion de
los centros sanitarios, el Real Decreto-ley 10/1996, de 17 de junio, sobre
habilitacion de nuevas formas de gestién del Insalud, vino a establecer
que la administracién de los mismos pudiera llevarse a cabo, no sé6lo
directamente, sino indirectamente 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, gene-
ralizando las previsiones contenidas en diversas leyes dictadas por las
Comunidades Auténomas con competencia en la materia.»

«Con la presente Ley se procede a dar nueva redaccion al articulo
tnico del mencionado Real Decreto-ley, transformado ahora en Ley
sobre habilitacién de nuevas formas de gestién del Sistema Nacional
de Salud. En esta Ley se establece que la gestion de los centros y servicios
sanitarios y sociosanitarios puede llevarse a cabo directamente o indi-
rectamente a través de cualesquiera entidades de naturaleza o titula-
ridad publica admitidas en Derecho; entre otras formas juridicas, la
presente disposicion ampara la gestion a través de entes interpuestos
dotados de personalidad juridica, tales como empresas publicas, con-
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sorcios o fundaciones —en los mismos términos a las ya creadas— u
otras entidades de naturaleza o titularidad pablica admitidas en nuestro
ordenamiento juridico.»

«La presente norma, en linea con el espiritu del Real Decre-
to-ley 10/1996, que viene a sustituir, debe constituir un importante ins-
trumento de flexibilizacién y autonomia en la gestion sanitaria, nece-
sidad ineludible de la actual organizacién publica, con vistas a mejorar
la eficacia del Sistema Nacional de Salud, cuya consolidacién y moder-
nizacion es objetivo prioritario de nuestra sociedad.»

2.2. La seguridad juridica

Ya se dijo anteriormente que las nuevas normas modificaron el
modelo organizativo establecido por la Ley General de Sanidad, que
se caracteriza fundamentalmente por ser un modelo de gestion directa
sin personalidades juridicas intermediarias, matizado por la posibilidad
de vincular los hospitales generales de caracter privado mediante con-
venios singulares y la utilizacion de conciertos para la prestacién de
servicios sanitarios con medios ajenos. También se dijo como el arti-
culado de dicha Ley fue sobrepasado ampliamente por las Comuni-
dades Auténomas con competencias transferidas. Pues bien, 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 a que antes
hemos hecho referencia, se dictaron las normas que venimos comen-
tando sobre las nuevas formas de gestion. Ha de tenerse en cuenta,
ademads, la posicion doctrinal y tedrica que favorece dicha formulacién,
basada en la exigencia de promover la autonomia y responsabilidad
de los centros sanitarios.

3. Enumeracion
3.1. La gestion directa

La férmula enunciada es todavia la predominante en la actualidad.
En concreto, la mayor parte de la gestion se lleva a cabo de forma
directa, sin entes instrumentales intermedios y sin aplicacién de téc-
nicas de gestion privadas. En la historia fue casi la Gnica (no hay que
olvidarse de los convenios y conciertos) en el territorio gestionado por
el Instituto Nacional de la Salud, hasta el Real Decreto-ley 10/1996,
Entidad a la que se atribuy6 la funcion asistencial desde sus origenes %,

* En virtud de lo dispuesto en el Real Decreto-ley 36/1978.
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y que continda subsistiendo en la actualidad, de acuerdo con lo dis-
puesto en la Ley General de Sanidad *.

También es la situacion predominante en las Comunidades Auto-
nomas con competencia transferida en la materia, referente a la asis-
tencia sanitaria de la Seguridad Social. No obstante, son publicos y
notorios los esfuerzos realizados en el campo de la organizacion con
la finalidad de dar entrada a entidades instrumentales sujetas al Dere-
cho privado por la Comunidad catalana, la gallega* y la andaluza *!,
aunque otras Comunidades han dado o estdn a punto de dar saltos
cualitativos importantes en lo que se refiere a la organizacién (por
ejemplo, las Comunidades balear y vasca 32 mediante la transformacién
de los respectivos Servicios de Salud en ente publicos sujetos al Dere-
cho privado). En definitiva, el cambio organizativo se vincula, en gene-
ral, con mayores posibilidades de eficacia y eficiencia de los recursos
sanitarios, tal y como se pronuncié en su dfa la Comision de Analisis
y Evaluacién del Sistema Nacional de Salud. En fin, més adelante nos
referiremos a las Fundaciones de la Ley 30/1994 y a las Fundaciones
Ptblicas Sanitarias, organismos publicos, estos Gltimos, que permiten
la transformacién de los centros sanitarios existentes, esto es, lo que
se conoce como el nicleo duro de las instituciones sanitarias de la
Seguridad Social.

3.2. Formas concretas de gestion directa

Las formas concretas de gestion directa se pueden enumerar sobre
la base de lo dispuesto en la Ley de Contratos de la Administraciones
Piblicas 3, la legislacién de Régimen Local *, la legislacion sobre Fun-

» Asi lo dispone la Disposicién Transitoria tercera de dicha Ley, que dice lo siguiente:

«Uno. El Instituto Nacional de la Salud continuard subsistiendo y ejerciendo las funciones
que tiene atribuidas, en tanto no se haya culminado el proceso de transferencias a las Comunidades
Auténomas con competencia en la materia.»

3 En concreto, la Fundacién Hospital Verin, la Fundacién Centro de Transfusién de Galicia
o el Instituto Gallego de Oftalmologia. La primera de ellas constituida el 15 de septiembre
de 1993, precisamente para la gestion de servicios sanitarios.

3 Las Leyes 4/1992, de 30 de diciembre, y 2/1994, de 24 de marzo, creadoras de sendas
empresas piblicas para gestionar el Hospital de la Costa del Sol y los Servicios de Emergencias
Sanitarias.

2 Ep particular la Ley 8/1997, de 26 de junio, de Ordenaci6n Sanitaria de Euskadi, que
trasforma el organismo auténomo administrativo Osakidetza-Servicio Vasco de Salud en un ente
publico de Derecho privado.

® Vid Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas, modi-
ficada por la Ley 53/1999, de 28 de diciembre.

* Vid Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local (art. 85)
y disposiciones de desarrollo (en particular, el Texto Refundido de las disposiciones legales vigen-
tes en materia de Régimen Local, aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de
abril).
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daciones *, las normas que regulan las Sociedades Estatales®, y la
regulacién de las Fundaciones Ptblicas Sanitarias ¥7.

De acuerdo con lo expuesto, la clasificacion de las formas de gestion
directa se puede hacer de la forma que sigue:

3.2.1. Gestién directa por la Administracion de forma indiferen-
ciada, esto es, sin 6rgano especial de interposicion.

3.2.2. Gestion a través de la propia Administracién, pero con un
establecimiento interpuesto sin personalidad.

3.23. La gestion a través de un servicio publico personificado,
esto es, a través de un organismo auténomo u otras entidades de Dere-
cho piblico con personalidad.

3.24. Gestion a través de una sociedad cuyo capital pertenezca
integramente a la entidad. Esta es la situacion actual, que modifica
la anterior en la que se consideraba gestion directa la mera partici-
pacion mayoritaria.

3.25. Gestion a través de Fundaciones, a las que se refiere la
Ley 30/1994.

3.2.6. Gestién a través de las Fundaciones Publicas Sanitarias a
que se refiere el art. 111 de la Ley 50/1998.

En relacién con estas formas de gestion directa, hacemos los
siguientes comentarios:

1. Es un lugar comin la afirmacién de que la creacién de un
nuevo ente personificado no implica la gestion indirecta del servicio.
Por el contrario, se trata de un fenémeno de gestién directa. La defi-
nicion de la gestién directa incluye, por tanto, la teorfa del riesgo eco-
némico, que es inexistente en los casos sefialados, ya que refiere ine-
vitablemente al ente fundante. Por otro lado, una demostracién evi-
dente de lo que decimos se contiene en la Ley de Contratos de las
Administraciones Piiblicas ), que establece que no son aplicables las
disposiciones del contrato de gestion de servicios publicos a aquellos
supuestos en que la gestién se efectiia mediante la creacién de enti-
dades de Derecho piiblico destinadas a este fin, ni aquellas en que
la misma se atribuya e una sociedad de Derecho privado, en cuyo
capital es exclusiva la participacién de la Administracién o de un ente

% Vid. La Ley 30/1994, de 24 de noviembre, y disposiciones que la desarrollan.

% Art. 6 del Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23
de septiembre.

7 Vid. art. 111 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y del Orden Social, ademas de la Ley 6/1997, de 14 de abril, sobre Organizacién y Funcionamiento
de la Administracién General del Estado, que rige con carécter supletorio.

* Vid. art. 155 de la Ley citada, ademds de su art. 3, que excluye de su ambito de aplicacion
a los convenios de colaboracién suscritos por las Administraciones piblicas y sus entidades pabli-
cas entre si y los celebrados con personas fisicas o juridicas sujetas al Derecho privado, siempre,
en este Gltimo caso, que su objeto no esté comprendido en los contratos regulados en dicha
Ley 0 en normas administrativas especiales.
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publico de la misma. En otras palabras, la Ley en estos casos asume
que se trata de una gestion directa. Estamos en presencia de una mera
ficcion personificadora, obligando a rasgar el velo de la personalidad
por entender que se trata de una misma Administracién en ambos
Casos.

2. La existencia de un establecimiento o empresa propia inter-
puesta, sin personalidad, es una consecuencia natural y derivada del
caricter técnico de la actividad prestadora a la Administracién pibli-
ca. En concreto, ésta es la situacion generalizada en el Sistema Nacional
de Salud, ya que existen muchos centros sanitarios y hospitalarios que
son gestionados directamente, pero con establecimientos sanitarios
diferenciados y con 6rganos especializados en grado sumo.

3. Las nuevas formas de gestion, tanto las directas como las indi-
rectas, estdn, en principio, tasadas. Esto es, no hay mas formas de
gestion que las previstas en las leyes. Claro es que por la fuerza inno-
vadora de la ley puede surgir una distinta o diferente de las existente
con anterioridad (por ejemplo, éste es el caso de las Fundaciones Publi-
cas Sanitarias).

4. En el caso de las sociedades de titularidad publica, ya hemos
dicho que la gestién directa se refiere a los casos en que el capital
pertenece integra a la entidad fundante. Por el contrario, estaremos
en presencia de una gestion indirecta, con todas las consecuencias en
orden a su adjudicacién (concurso, etc.), cuando la participacién no
retina tal caracteristica *.

5. Las normas juridicas por las que se rija la gestion pueden ser
de Derecho piblico o de Derecho privado. En este sentido, puede decir-
se que algunas formas de gestién, directa o indirecta, presuponen la
aplicacion del Derecho piiblico necesariamente (por ejemplo, el orga-
nismo auténomo, en la gestion directa, o la concesién, en la indirecta).
En cambio, hay otras formas de gestién que fundamentalmente requie-
ren el régimen juridico privado (por ejemplo, la Sociedad Mercantil
o la Fundaci6n).

6. Dado que lo que llevan a cabo las nuevas formas de gestion
se refiere a las prestaciones sanitarias, parece también evidente que
dicha gestion no implica en principio ejercicio de la autoridad de los
poderes piblicos y, dicho sea de paso, esto es lo que permite que
se acuda a figuras de gestion indirecta, cuya practica esta consolidada
en el Sistema (el convenio o concierto, previstos en la Ley General
de Sanidad y en la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas).

% Vid. el trabajo de Angel MENENDEZ RExacH titulado «Las nuevas formas de gestion sani-
taria ante el Derecho administrativo», en IV Congreso Nacional de Derecho Sanitario, Asociacion
Espafiola de Derecho Sanitario, editado por el Fundaciéon MAPFRE Medicina, pp. 243 ss., ya
citado.
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3.3. Pasemos ahora a continuacion a la enumeracion
de las formas de gestion indirecta

3.3.1. La concesion.

3.3.2. La gestion interesada.

3.3.3. El concierto.

3.3.4. Elarrendamiento, que solo esta previsto en la Ley de Bases
de Régimen Local.

3.3.5. La sociedad cuyo capital no pertenezca, de acuerdo con
lo expuesto anteriormente, en exclusiva a la entidad.

Sobre esta enumeracion, hacemos a continuacién, también, una
serie de comentarios:

1. En principio, se puede decir que la concesion se refiere a los
servicios de caracter econdmico, por el contrario, los de tipo asistencial
parecen requerir la gestion directa. Sin embargo, no puede efectuarse
una afirmacién apodictica y, por tanto, la adecuacion expuesta ha de
entenderse de una manera relativa.

2. Es una caracteristica de la gestién indirecta, y también de la
gestion mixta, la utilizacion de la formula contractual, como puede
observarse en la mas tipica de todas ellas, que es la concesion, y la
que mas se aplica en el &mbito sanitario, que es el concierto.

3. Como ya hemos visto anteriormente, la gestion indirecta se
admite siempre que los servicios «tengan un contenido econémico que
los haga susceptibles de explotaciéon por empresarios particulares» y
se prohibe expresamente en los servicios que impliquen ejercicio de
la autoridad inherente a los poderes piblicos *°. También quedo esta-
blecido que la gestion de las prestaciones sanitarias no implica, por
si misma, ejercicio de autoridad.

4. No tiene sentido alguno hablar de gestion indirecta en los cen-
tros y establecimientos de titularidad piublica, ya que al ser medios
con que ya cuenta la Administracion no necesita recurrir a los propios
de los agentes privados. El problema que aqui se plantea es decidir
la forma de gestion directa més adecuada y su implantacion.

5. No todas las formas de gestion enumeradas, por unas u otras
razones, son de utilidad y tienen proyeccion en el ambito del Sistema
Nacional de Salud. Se puede decir, de acuerdo con las normas en
vigor, y con su proyeccion en el Sistema, que las que tienen mas posi-
bilidades, con personalidad juridica y patrimonio propio, son las Fun-
daciones, los Consorcios, las Sociedades Estatales y las Fundaciones
Publicas Sanitarias. No obstante, aunque con ciertos matices, también

“ Vid. art. 156.1 de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas.
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se ha utilizado en un caso la concesién (“caso Alcira”, en el dmbito
de la Comunidad Valenciana).

6. Se observard que no hemos incluido el consorcio entre las for-
mas de gestion que hemos enumerado (directas e indirectas). Debe
tenerse en cuenta que el consorcio no es una forma de gestion, sino
un organismo publico personificado que puede adoptar cualesquiera
de las formas de gestion admitidas por el Derecho vigente. En otras
palabras, la decision de crear un consorcio no prejuzga la opcién por
una determinada forma de gestion, que sélo puede decidirse en un
momento posterior a la vista del correspondiente convenio.

Puede decirse, por tanto, que el ente consorcial puede adoptar
cualquiera de las formas de gestion de servicios para garantizar la eficaz
prestacion de los mismos. Se trata de una afirmacion que estd bastante
asumida en la doctrina espafiola, aunque histéricamente ha sido objeto
de mucha controversia. No obstante, aunque en abstracto puedan resul-
tar idéneas las formas de gestion directas o indirectas, parece, en prin-
cipio, que las primeras se adecuan mejor al 4mbito sanitario *'.

VIL. LA DISTINCION ENTRE LAS FORMAS DE GESTION
Y EL ESTATUTO DEL SERVICIO

1. Es una distinciéon clave. Es decisivo para separar los aspectos
formales (la gestion) de los aspectos de fondo (el servicio publi-
co). Los entes institucionales publicos son entes instrumentales, sim-
ples instrumentos de actuacién en manos de la Administracion. Se
trata, pues, de utilizar técnicas organizativas que persigan crear auto-
nomias funcionales o de gestion (GaRcia DE ENTERRIA) *%. Esta ins-
trumentalidad no afecta a la prestacion del servicio publico, que sigue
siéndolo. Desde este punto de vista hay una plena sujecién al principio
de legalidad (las potestades administrativas derivadas del servicio publi-
co). Por otro lado, el Estatuto del Servicio impone obligatoriamente
la sujecion a los principios constitucionales de obligado cumplimento
en su actuacién (publicidad, mérito, concurrencia, derechos y deberes
de los usuarios, igualdad en todas sus manifestaciones, etc., tal y como
hemos expuesto anteriormente en sede doctrinal y cuyo desarrollo por-

“ Vid. la monografia de Eva Niero Garripo, El consorcio administrativo, Barcelona,
CEDECS, 1997.

La amplitud de formas se recoge, por supuesto, en el plano normativo. A este respecto,
se puede citar el art. 110.5 del Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia
de Régimen Local, de 18 de abril de 1986; el art. 40 del Reglamento de Servicios de las Cor-
poraciones Locales, de 17 de junio de 1955; el art. 85 de la Ley de Bases de Régimen Local,
Ley 7/1985, de 2 de abril, y'el art. 7.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de la Administracién Publica y del Procedimiento Administrativo Comtin.

“2 BEduardo GARcia DE ENTERRIA y Tomds Ramén FerNANDEZ, Curso de Derecho Admi-
nistrativo, 6.* ed., pp. 385 ss.
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menorizado y elaboracion es una de las tareas prioritarias de los Regla-
mentos que regulen las nuevas formas de gestion y que ya ha sido
abordado por el actual Reglamento sobre nuevas formas de gestién
del Instituto Nacional de la Salud). +*

La doctrina se viene manifestando de esta manera. Asi, VILLAR
Rosas # dice al respecto:

«Asi, entre otros mandatos, en la contratacién de bienes y servicios
con terceros deberén respetar los principios de concurrencia y publicidad
(art. 14 de la Constitucién); los de mérito y capacidad en la seleccién
de su personal (arts. 23 de la Constitucion); la gestion de su patrimonio
debe de estar al servicio de los fines publicos que ordene la norma
de creacién (art. 103.1 y 31.2 de la Constitucién); los dafos que causen
serdn imputados de forma objetiva (art. 106.2 de la Constitucion); su
actuacion debe regirse por el principio de objetividad, porque la Cons-
titucién proscribe la arbitrariedad (art. 9.3. de la Constitucion); en fin,
toda su actividad estd sujeta al principio de legalidad (arts. 9, 103.1
y 106.1 de la Constitucién).»

Y mas atn, contintia dicho autor de esta manera un poco mds
adelante:

«Sujetar la actividad de todas las entidades instrumentales al marco
constitucional que les vincula es una tarea ingente, estd por hacer, y
tanto mas complicada en la medida en que cada entidad cuenta con
su propio ordenamiento. De ahi la bisqueda de criterios que faciliten
el control como la técnica de los actos separables, €l levantamiento
del velo de las personas juridicas, o la propuesta de unidad jurisdiccional
para los actos de las Administraciones. Igual fundamento comparten
las propuestas para simplificar las entidades instrumentales, o para res-
tablecer la ecuacion entre la férmula juridica del 6rgano administrativo
y el régimen juridico de su actividad (GARRIDO FALLA). Y de ahi también
la peticion de una legislacién basica sobre entidades instrumentales (PE-
REZ MORENO).»

En resumen, el Derecho piiblico se proyecta sobre el servicio ptibli-
co y el Derecho privado sobre las formas de gestion y las relaciones
con terceros, como, por ejemplo, lo relativo al personal (a través de
su vinculacion laboral, si tal es el caso), la contratacion (sujeta a publi-
cidad y concurrencia, pero no necesariamente al régimen de contra-
tacion administrativa), al patrimonio y, limitadamente, al fenémeno
presupuestario.

2. No se trata de supuestos de privatizacion del servicio publi-
co. Es por lo demds evidente que las nuevas formas de gestiéon no

“ Aprobado por Real Decreto 29/2000, de 14 de enero.
“ Francisco José VILLAR Roias, «La huida al Derecho privado en la gestion de los servicios
de salud», trabajo citado.
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son supuestos de privatizacion de servicios publicos. No se trata de
una reduccidn de la actividad publica de produccion y distribucion de
servicios mediante su traspaso a la iniciativa privada. Consiste, por
el contrario, o bien en la privatizacion de la gestiéon o en lo que se
ha denominado privatizacién de Ia organizacién de los servicios sin
cambio de titularidad (VILLAR Parasi, MARTIN RETORTILLO, GARRIDO
FaLLA), esto es, como dice VILLAR Roias, un supuesto de gestion juri-
dico-privada de servicios en mano publica, siendo el paradigma la
Agencia Tributaria.

VIII. BREVE ANALISIS DE LA LEY 15/1997,
SOBRE HABILITACION DE LAS NUEVAS FORMAS
DE GESTION EN EL SISTEMA NACIONAL DE SALUD

1. Préctica unanimidad en su asunci6n parlamentaria * y en linea
de continuidad con el espiritu del Real Decreto-ley 10/1996, al que
sustituye. Desde otro punto de vista, constituye un importante ins-
trumento de flexibilizacién y autonomia en la gestion sanitaria, nece-
sidad ineludible de la actual organizacién publica y siempre con el
objetivo de mejorar la eficacia del Sistema Nacional de Salud, cuya
consolidacién y modernizacion es el objetivo prioritario de la sociedad
espanola.

2. Su cardcter basico. Esta circunstancia pone inmediatamente
de relieve que el contenido de la Ley se refiere a un aspecto nuclear
del Sistema. Por otro lado, queda claro dicho caracter en presencia
del articulo tnico, 1, al decir lo siguiente:

«.. en el ambito del Sistema Nacional de Salud, garantizando y pre-
servando en todo caso su condicién de servicio publico, la gestion y
administracion de los centros, servicios y establecimientos sanitarios de
proteccién de la salud o de atencidn sanitaria o sociosanitaria podra
llevarse a cabo...»

3. Necesidad de un desarrollo reglamentario, previsto expresa-
mente en la misma. En concreto, el articulo tnico, 1, en su parrafo
segundo, dispone lo siguiente:

«En el marco de lo establecido por las leyes, correspondera al
Gobierno, mediante Real Decreto, y a los 6rganos de gobierno de las
Comunidades Auténomas —en los dmbitos de sus respectivas compe-
tencias—, determinar las formas juridicas, 6rganos de direccién y con-
trol, régimen de garantias de la prestacion, financiacion y peculiaridades
en materia de personal de las entidades que se creen para la gestion
de los centros y servicios mencionados».

* La Ley fue aprobada con los votos de los siguientes grupos politicos: Partido Popular,
Convergéncia i Uni6, Partido Nacionalista Vasco y Partido Socialista Obrero Espafiol.
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4. Flexibilidad en la gestion. Las formas de gestion admitidas por
la Ley coinciden con las admitidas en el Derecho vigente, por lo que
todas pueden ser objeto del desarrollo correspondiente.

5. Garantia del servicio pablico. La Ley establece que se garantiza
y preserva la condicién del servicio publico sanitario. Sin embargo,
como dice MARCOS VAQUER, tal invocacioén 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 ges-
tion— de tal servicio publico, a veces en coexistencia con actividades
plenamente privadas con el mismo contenido.

IX. CARACTERISTICAS GENERALES .
DE LAS NUEVAS FORMAS DE GESTION,
DOTADAS DE PERSONALIDAD JURIDICA

1. Fundaciones de la Ley 30/1994

En principio, dado que las Fundaciones persiguen fines de interés
general, la posibilidad de que las Administraciones publicas constituyan
las mismas como entes descentralizados de sus actividades, parece mas
razonable que el expediente de acudir a la constitucién de Sociedades
Estatales. Dicho lo anterior, la posibilidad de constituir Fundaciones
viene establecida en su Ley Reguladora de Fundaciones y de Incentivos
Fiscales a la Participacién Privada en Actividades de Interés General *,
En concreto, dicha Ley dispone lo siguiente:

«1. Podran constituir Fundaciones las personas fisicas y las per-
sonas juridicas, ya sean éstas piblicas o privadas.

4. Las personas juridicas-publico tendran capacidad para consti-
tuir Fundaciones, salvo que sus normas reguladoras establezcan lo con-
trario.»

En el caso del Instituto Nacional de la Salud, y en la practica tota-
lidad de los Servicios de Salud de las Comunidades Autdnomas, las
normas no lo impiden, por lo que es factible la constitucion de Fun-
daciones. Por lo demas, los problemas que pueden plantearse, en su
caso, como consecuencia del uso del patrimonio de la Seguridad Social
tienezg soluciéon mediante férmulas de cesion del uso de los inmue-
bles *'.

A pesar del sentido literal del precepto transcrito, se ha discutido
el alcance del mismo por la doctrina. Asi, MARCOS VAQUER entiende

% Art. 6.1.4 de la Ley 30/19%4.
47 De conformidad con lo dispuesto en el art. 84 del Texto Refundido de la Ley General
de Seguridad Social, aprobada por RDL 1/1994, de 20 de junio, y RD 1221/1992, de 9 de octubre,
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que el recurso a dicha forma de personificacién, como ente instru-
mental de las Administraciones publicas para la gestién de servicios
piblicos, s6lo puede ser cabalmente habilitado (y regulado) por la legis-
lacién estatutaria de dichas Administraciones publicas, que es la que
determina su capacidad. Por el contrario, PINAR MARAs, Silvia DEL SAz
CorpERO ¥ R1VERO ORTEGA concluyen que la Ley de Fundaciones con-
figura expresamente las Fundaciones en mano publica —expresmn que
se utiliza para las Fundaciones de la Ley 30/1994— sin necesidad de
una habilitacién ulterior.

Por otra parte, la posibilidad de constituir dichos entes se revalida
en la Ley 15/1997, sobre habilitacién de nuevas formas de gestion del
Sistema Nacional de Salud, como claramente se desprende del parra-
fo 5.° de su Exposicién de Motivos, que literalmente dice lo siguiente:

«Con la presente Ley se procede a dar nueva redaccion al articulo
tnico del mencionado Real Decreto-ley, transformado ahora en Ley
sobre habilitaciéon de nuevas formas de gestion del Sistema Nacional
de Salud. En esta Ley se establece que la gestion de los centros y servicios
sanitarios y sociosanitarios puede llevarse a cabo directamente o indi-
rectamente a través de cualesquiera entidades de naturaleza o titula-
ridad publica admitidas en Derecho; entre otras formas juridicas, la
presente disposicion ampara la gestién a través de entes interpuestos
dotados de personalidad juridica, tales como empresas publicas, con-
sorcios o fundaciones —en los mismos términos a las ya creadas— u
otras entidades de naturaleza o titularidad ptiblica admitidas en nuestro
ordenamiento juridico.»

Es cierto que la Ley adopta aqui una terminologia inadecuada o
imprecisa y no acomodada al Derecho de fundaciones, tal y como sos-
tiene PINAR MaRAs, pues en realidad las Fundaciones, a diferencia de
las Sociedades Mercantiles, a nadie pertenecen ni, por tanto, tienen
titular. Pero la expresion legal puede interpretarse facilmente, tal y
como opina MARCOs VAQUER, en el sentido de que no se trata aqui
de titularidad dominical sino organizativa, referida por ello no a la
propledad sobre la Fundacidn, sino a la capacidad o competencia para
su creacion. En términos parecidos se pronun01an BerMEJIO LATRE ¥
Mir PUIGPELAT, que entienden que el término impropio de titularidad,
empleado por la Ley, equivale a iniciativa y no a pertenencia, utilizando
la expresion «Fundaciones de iniciativa pubhca» Ademas, sucesivas
leyes han ido confirmando estos puntos de vista *®

sobre Patrimonio de la Seguridad Social. Vid., ademads, los articulos correspondientes del Regla-
mento.

* Vid. la Ley 65/1997, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
1998, que introduce una ribrica dedicada precisamente al «régimen presupuestario de las fun-
daciones de naturaleza o titularidad pablica», en alusion a las creadas al amparo de la Ley 15/1997,
seglin su art. 15; también recoge Marcos VAQUER la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas



166 JAVIER SANCHEZ-CARO

1.1. Son entidades de titularidad piiblica

Por todo lo dicho hay que entender que, al ser financiadas y con-
troladas por el ente fundante y exigirse una presencia decisiva publica
en su Patronato por érganos de la Administracidn publica, entra dentro,
en sentido amplio, de las «entidades de naturaleza o titularidad publica
admitidas en Derecho», a que se refiere el articulo tnico de la citada
Ley.

1.2. Terminologia

Debe separarse claramente las Fundaciones Publicas Sanitarias,
que no son otra cosa que entes instrumentales de la Administracion
publica y a los que la doctrina cientifica califica como institucionales
o de base fundacional, de las Fundaciones en Mano Publica, que son
las Fundaciones a que se refiere la Ley 30/1994. En el primer caso
el calificativo de publicas se refiere, como dice MARCOs VAQUER, a
la naturaleza del ente. En el segundo, se alude en cambio a la Admi-
nistraciéon matriz y se trata de las Fundaciones en sentido estricto,
o de Derecho privado, constituidas por la Administracion ptblica.

2. Consorcios

El ordenamiento juridico posterior a la Constitucion ha potenciado
la figura epigrafiada. En concreto, puede entenderse que €s una con-
secuencia de la descentralizacién politica del Estado y del reconoci-
miento del principio de autonomia local. Asi, se ha podido decir (PINAR
Maxras) ¥ que el consorcio administrativo, de ser una técnica de coo-
peracion residual, ha pasado a ser una férmula esencial de cooperacién
administrativa. Ademas, su utilizacién se ha visto aumentada en las

Fiscales, Administrativas y del Orden Social, cuyo art. 52, apartado 13, utiliza profusamente
la categoria de la «fundaciones de competencia o titularidad piiblica estatal». A dichas menciones
habria que afiadir, ahora, la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y del Orden Social, cuyo art. 43, apartado 6, dice que «se entendera que son fundaciones de
competencia o titularidad publica estatal, aquellas en cuya dotacién participe mayoritariamente
la Administraciéon General del Estado, sus Organismos auténomos o las demas entidades del
sector publico estatal» (se modifica asi el art. 123 del Texto Refundido de la Ley General Pre-
supuestaria, aprobado por el Real Decreto Legislativo 109/1988, de 23 de septiembre, en lo
que se refiere a la contabilidad piblica). También la Ley 54/1999, de 29 de diciembre, de Pre-
supuestos Generales del Estado para el afio 2000, cuyo art. 16 contiene el régimen presupuestario
de las entidades creadas al amparo de la Ley 15/1997, de 25 de abril, en el ambito del INSALUD.

4 En la introduccion al libro de Eva Nieto GaRRIDO, El consorcio administrativo, Barcelona,
CEDECS Ediciones, S. L., 1997.
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Comunidades Autonomas donde se han aprobado disposiciones espe-
cificas sobre la materia *°.

El consorcio es antes de nada una asociacion entre entes publicos
de distinto orden con participacion, en su caso, de alguna entidad pri-
vada sin animo de lucro con intereses concurrentes con dichos entes
publicos. Es, ademas, un ente instrumental y, por (ltimo, es una cor-
poracién instrumental de Derecho publico, aunque la legislacion vigen-
te admite la participacién en el consorcio de entidades privadas sin
animo de lucro. No obstante, es conocido que la forma piblica de
personificacion no resulta determinante a la hora de decidir el some-
timiento a Derecho publico de la actividad del ente, debido a la interre-
lacion actual entre lo publico y lo privado. Por tanto, es imprescindible
acudir a la norma de creacién del ente para determinar exactamente
su régimen juridico.

Por lo demas, el consorcio administrativo tendré naturaleza juridica
de ente local cuando el control efectivo de sus 6rganos de gobierno
lo ostenten entidades locales territoriales, en cuyo supuesto los esta-
tutos de 1a entidad ser4dn completados, en su caso, con las disposiciones
de régimen local que rigen la vida de los entes locales. Sin embargo,
la naturaleza juridica de ente local no puede afirmarse respecto de
aquellos entes en los que el control efectivo de sus 6rganos de gobierno
corresponde a la Comunidad Auténoma, o, incluso, al Estado. El régi-
men juridico aplicable a estas entidades no se corresponde con el de
los entes locales, sino con el de la Comunidad Auténoma de referencia
o, en su caso, con el del Estado. En este supuesto se integran los
consorcios constituidos al amparo de la regulaciéon contenida en la
nueva Ley de Procedimiento Administrativo de 1992. Como dice Eva
NieTo GARRIDO, «en definitiva, el consorcio administrativo tiene actual-
mente naturaleza de ente de Derecho piiblico y su régimen juridico
es, por ende, igualmente piblico. No obstante, las particularidades que
establezcan los estatutos de la entidad se encuadran en el régimen
juridico aplicable a la misma, que variara en funcion de la naturaleza
de los entes-miembros que ejerzan el control efectivo sobre los 6rganos
de gobierno del consorcio (en su caso entidades locales, la Comunidad
Auténoma correspondiente o el Estado)».

Si prescindimos de antecedentes histéricos (el consorcio ya se regu-
16 en el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de
1955), su regulacion actual se contiene fundamentalmente en las
siguientes normas: la Ley de Bases de Régimen Local *!, el Texto
Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen

0 Vid. la Ley 8/1987, de'15 de abril, Municipal y de Régimen Local, de Catalufia, desarro-
llada por el Reglamento de 1995 y la Ley 7/1993, de 27 de julio, de Demarcacién Municipal,
de Andalucia.

51 Arts. 57y 87 de la Ley 7/1985, de 2 de abril.
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Local 3%y la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas
y del Procedimiento Administrativo Comtin >,

El consorcio es una figura de caracter asociativo voluntario, que
permite gestionar servicios de importante contenido social a través del
acuerdo entre Instituciones publicas y privadas sin animo de lucro.
Entre sus rasgos mas sobresalientes debe destacarse la personalidad
juridica propia de caracter asociativo, su independencia para la rea-
lizacién de las actividades encomendadas y la amplia libertad que tie-
nen las Instituciones implicadas para regular su participacion, con
sometimiento a sus respectivos estatutos. Por supuesto, las personas
asociadas pueden establecer las reservas que consideren oportunas en
orden a las aportaciones patrimoniales al consorcio (férmulas de sal-
vaguarda del patrimonio unico de la Seguridad Social, por ejemplo).

El sector sanitario donde mas se ha utilizado esta férmula de ges-
tion es la Comunidad Auténoma catalana, en la que desde 1984 se
han realizado numerosos proyectos sobre la materia >,

Por tanto, los consorcios se configuran como entes asociativos de
caracter voluntario, que pueden constituirse entre Administraciones
ptiblicas solamente y también, lo que constituye el elemento carac-
terizador y diferencial mas importante, con entidades privadas sin ani-
mo de lucro, que persigan fines de interés publico concurrentes con
aquéllas, pudiendo abarcar desde entidades con fines sociales (como
la Cruz Roja, ONCE) a corporativas (como las Camaras, Patronatos,
Colegios Profesionales), apareciendo dotados los entes resultantes con
personalidad juridica. Dudosa es la naturaleza de tal personificacidn,
lo que ha permitido mantener el caracter de Derecho publico de las
mismas, 0, mas matizadamente, entender que cuando en la misma par-
ticipa una entidad privada la expresion consorcio ha de entenderse
como convenio o acuerdo, al resultar anémalo que del acuerdo entre
una entidad pablica y un particular resulte una persona juridico-pri-
vada, sin perjuicio de su caracterizacion piblica a través de la ley
correspondiente.

Ya vimos como la Ley 15/1997 se refiere genéricamente a la cons-
titucién de cualesquiera entidades de naturaleza o titularidad piblica

52 Art. 110 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 19 de abril.

3 Art. 7 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comin.

5 Asi, por ejemplo, el Consorcio Hospitalario de Catalufia (con participacién de Dipu-
taciones, Ayuntamientos, Fundaciones benéfico-privadas, etc.); el Consorcio Sanitario de Bar-
celona (con participacion del Instituto Municipal de Asistencia Sanitaria, la Fundacién de Gestién
Sanitaria del Hospital de la Santa Cruz y San Pablo y el Instituto de Prestacion de Asistencia
Médica al Personal Municipal); el Consorcio Sanitario de Matar6 (con participacion del Ayun-
tamiento de Matar6 y dos entidades sin 4nimo de lucro); el Consorcio Hospitalario del Parque
Tauli (con participacion de la Generalidad, el Ayuntamiento de Sabadell, la Fundacién Hospital
y Casa de Beneficencia de Sabadell, la Mutua Aseguradora de Sabadell, la Universidad Auténoma
de Barcelona y la Caja de Ahorros de Sabadell).
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admitidas en Derecho. Es evidente, por tanto, que el consorcio cabe
en dicha expresion y ya hablamos anteriormente de que el consorcio
no prejuzga la forma de gestion posterior. Ademas, cabe decir que
la decision de constituir un consorcio no parece que deba depender
de la forma de gestién pretendida, sino del tipo de actividades que
haya que desarrollar, siendo necesario que se trate de actividades com-
partidas. En otras palabras, no tiene sentido, en principio, la cons-
titucion de un consorcio para la gestion de centros o establecimientos
cuya titularidad corresponda integramente a una sola entidad *°.

3. Sociedades estatales

Las sociedades estatales traen su causa de lo dispuesto, con caracter
general, en el art. 6 de la Ley General Presupuestaria .

Tales sociedades subsisten a pesar de la clasificacion bimembre
establecida por la Ley de Organizacién y Funcionamiento de la Admi-
nistracion General del Estadoy a la que nos referiremos mas adelante *’
(LOFAGE).

4. Fundaciones Pablicas Sanitarias
4.1. Figura juridica ad hoc

Las Fundaciones Publicas Sanitarias no tienen la naturaleza juridica
de Fundaciones —de naturaleza privada—, sino que se trata de per-
sonificaciones juridico-piblicas y que, en concreto, se asemejan bas-
tante a las Entidades Pablicas Empresariales.

El objeto que persigue la norma es el desarrollo de lo dispuesto
en el articulo Gnico de la Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre Habilitacion
de Nuevas Formas de Gestidn del Sistema Nacional de Salud y, por
tanto, regular las entidades de naturaleza y titularidad piblica, y en
ningin caso modificar la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fun-
daciones y de Incentivos Fiscales a la Participaciéon Privada en Acti-
vidades de Interés General. Es decir, se trata de una figura ad hoc,

35 Por ejemplo, tendria sentido un consorcio que aglutinase en una ciudad como Madrid
los servicios de urgencia dispersos entre varios entes; por ejemplo, el 061 del Instituto Nacional
de la Salud, el SERCAM de la Comunidad de Madrid, el SAMUR del Ayuntamiento o los
de La Cruz Roja.

% Vid. Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de sep-.
tiembre.

37 Ley 6/1997, de 14 de abril, y en concreto, la Disposicion Transitoria tercera, la Disposicion
Derogatoria unica y la Disposicién Adicional duodécima. Esta ultima establece que se rigen
integramente por el ordenamiento juridico privado, salvo en las materias en que les sea de
aplicacién la normativa presupuestaria, contable, de control financiero y contratacién.
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adaptada a las necesidades peculiares y propias del ambito sanitario,
ya que la Ley de Organizaciéon y Funcionamiento de la Administracion
General del Estado (LOFAGE), Ley 6/1997, de 14 de abril, en contra
de la Ley 15/1997, dej6 reducidas las personificaciones juridicas publi-
cas a dos categorias: los Organismos Auténomos y las Entidades Pibli-
cas Empresariales. Conviene dejar constancia, ademas, que dicha rigi-
dez ha sido objeto de contestacién critica por parte de un sector de
la doctrina. Citamos al respecto la opinién de Angel MENENDEZ
RExAcH %, que entiende que frente a la «huida hacia el Derecho pri-
vado que ha predominado en los tltimos afios, muchas veces sin jus-
tificacion suficiente, se asiste hoy a un intento de signo contrario, que
también corre el riesgo de incurrir en simplificaciones excesivas por
falta de una reflexién sosegada. En efecto, la nueva Ley 6/1997, de
14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administracién
General del Estado (LOFAGE), reduce a dos categorias las Entidades
Publicas con responsabilidad juridica propia y mayor o menor auto-
nomia funcional que se pueden crear bajo la dependencia o vinculacién
de la Administraciéon General del Estado: Organismos Auténomos,
regidos integramente por el Derecho publico, y Entidades Publicas
Empresariales, regidas por el Derecho privado, salvo en algunos aspec-
tos de su organizacion, presupuestarios y en el ejercicio de potestades
administrativas» *°.

Ademas de su consideracion de entidad ad hoc, soluciona la cues-
tion planteada por la LOFAGE, que habia exigido el caracter laboral
como regla en el ambito de las Entidades Publicas Empresariales. Por
el contrario, las Fundaciones Publicas Sanitarias parten del recono-
cimiento de la relacion estatutaria como regla general, sin cerrar las
puertas, sin embargo, a la vinculacion laboral, dotando a las institu-
ciones sanitarias tradicionales de una estabilidad en lo que se refiere
a la vinculacién existente.

En definitiva, de acuerdo con el Reglamento que mas adelante
estudiaremos, los centros sanitarios de corte tradicional tmnicamente

8 Critico, sin embargo, en diversos aspectos de la reforma.

* También Luciano PAREIO que, aunque muy critico con estas entidades, entiende que
«serfa superficial e irresponsable querer encontrar la causa de esta forma sorprendente de operar
simplemente en puros objetivos politicos no explicitamente confesados o en un mero arbitrismo.
Mas bien parece que hay que buscarla en la suma del escasamente atractivo y orientador panorama
ofrecido por la organizacién piblico-administrativa, anclada ain en el principio mondrquico y
centrada en formulas y soluciones propias de un modelo de Estado superado, y del pesimismo
radical que ha acabado instalindose entre nosotros sobre las posibilidades de actualizacién de
la gestion asimismo piblico-administrativa, que no es sino la otra cara de la famosa “huida
del Derecho administrativo” y que, en si misma y por imposibilidad de consecucion de su objetivo
—como demuestra la reconstitucién inevitable una y otra vez de las técnicas de direccién y
control piblicos—, se transforma en un proceso sin fin entre elementos publicos y privados
en mezcla diversa carente de cualquier orden y de efectos deslegitimadores, de confusién e
inseguridad. Situacion nada halagiiena la asi descrita respecto de la que la renovacién disefiada
por la LOFAGE no parece haber siquiera conmovido, mucho menos siquiera comenzado a remo-
ver» (Prologo al libro de Marcos VAQUER CABALLERIA, ya citado).
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se transformaran, cuando sea el caso, en Fundaciones Publicas Sani-
tarias o consorcios y, a tal efecto, la Ley soluciona los problemas con
que podria encontrarse dicha conversion (la rigidez formal de las cate-
gorias existentes mediante una figura ad hoc y el caracter laboral, como
regla, de las Entidades Publicas Empresariales, a través del mante-
nimiento de la relacién estatutaria propia y especifica de las institu-
ciones sanitarias de la Seguridad Social) ©.

4.2. Terminologia

Aunque se trata de una terminologia antigua, hace referencia a
una palabra (Fundacién) que debe siempre entenderse comprendida
en el marco de un contexto que la individualiza de forma absoluta.
Esto es, no hay confusién alguna cuando se habla de Fundaciones
dentro del contexto «Fundaciones Publicas Sanitarias». Del mismo
modo, tampoco habré confusién cuando se emplee dicha palabra en
el marco de la Ley de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Par-
ticipacién Privada en Actividades de Interés General. La utilizacion
de palabras con significacién conceptual diferente y que encuentran
su definitiva concrecion y naturaleza juridica en un determinado marco
legal es corriente en el Derecho. Asi, por ejemplo, hablamos de com-
praventa (que puede ser civil, mercantil o administrativa) o de arren-
damiento (y que sélo en el contexto del Contrato de Gestion de Ser-
vicios Piblicos adquiere su verdadero significado) y de tantas otras
figuras juridicas.

Por otro lado, como ya se advertia, es un nombre que tiene plena
raigambre en el ambito del campo del Derecho administrativo clasico.
Recuérdese, a este respecto, las «Fundaciones Publicas del Servicio»
recogidas como forma organizativa de gestién en el Reglamento de
Servicios de las Corporaciones Locales® y que en el ambito de la
Administracién General del Estado describe hoy la LOFAGE como
Organismos AutGnomos.

43. Contenido de la Ley
4.3.1. Permite su creacién

Por acuerdo del Consejo de Ministros con la finalidad de dotar
de flexibilidad formal suficiente al proceso del cambio de las antiguas
a las nuevas estructuras.

0 Ademas soluciona el obsticulo que significa la Disposicién Adicional de la LOFAGE,
que aplica dicha Ley, con salvedades, a las Entidades Gestoras de la Seguridad Social.
1 Vid. arts. 67 y 87 de dicho Reglamento, ya citado.
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La LOFAGE establece * que la creacion de los Organismos Aut6-
nomos y de las Entidades Publicas Empresariales se efectuara por ley.
Este régimen juridico facilmente se comprende que no puede servir,
por su rigidez y formalidad, para la transformacién de las instituciones
y centros sanitarios actuales. Ha de tenerse en cuenta que hay muchos
hospitales susceptibles de transformarse en formas juridicas personi-
ficadas a través de las Fundaciones Piblicas Sanitarias.

4.3.2. Desarrolla la Ley 15/1997 en lo que respecta a las entidades
de naturaleza y titularidad publica.

La Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacion de nuevas formas
de gestion del Sistema Nacional de Salud, dispuso, en su articulo tnico,
lo siguiente:

«En el ambito del Sistema Nacional de Salud, garantizando y pre-
servando en todo caso su condiciéon de servicio publico, la gestion y
administracién de los centros, servicios y establecimientos sanitarios de
proteccion de la salud o de atencidn sanitaria o sociosanitaria podra
llevarse a cabo directamente o indirectamente a través de la constitucion
de cualesquiera entidades de naturaleza o titularidad piablica admitidas
en Derecho.»

En otras palabras, lo que la Ley desarrolla son las Entidades Publi-
cas Empresariales ad hoc que han de actuar en el ambito sanitario.
Por tanto, se armonizan absolutamente dos leyes que hacen referencia
a la cuestion que tratamos. Por un lado, la Ley 15/1997, que permite
que la gestion, siempre dentro de concepto de servicio publico, se lleve
a cabo a través de entidades de naturaleza publica. Por otro lado,
la LOFAGE, que regula las Entidades Publicas Empresariales. Pues
bien, la Ley delinea las Entidades Publicas Sanitarias, si bien bajo el
nombre de Fundaciones Publicas Sanitarias.

4.3.3. Se rige por la LOFAGE (Entidades Publicas Empresariales)
exceplto en cuestiones especificas para adaptar dicha Ley
a la realidad de la gestion sanitaria

La justificacion de rasgos especificos para las Fundaciones Piblicas
Sanitarias es algo evidente y que responde a una trayectoria histdrica
ya consolidada, cuyo arranque ha de situarse en el llamado «Informe
Abril» y cuya consolidacion la encontramos en el desarrollo del Estado
de las Autonomias en materia sanitaria, a través de las leyes corres-
pondientes de las diferentes Comunidades Auténomas.

52 Vid. art. 61 de la citada Ley.
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4.3.4. Elpersonal

Se regula por el «régimen estatutario», aunque también podra
incorporarse personal que ostente vinculacion de carécter funcionarial
o laboral.

El régimen del personal establecido en la LOFAGE para las Enti-
dades Publicas Empresariales es el siguiente ©:

«El personal de las Entidades Publicas Empresariales se rige por
el Derecho laboral, con las especificaciones dispuestas en este articulo
y las excepciones relativas a los funcionarios ptblicos de la Adminis-
traciéon General del Estado y, en su caso, de otras Administraciones
publicas, quienes se regiran por la legislacion sobre Funcion Publica
que les resulte de aplicacion.»

Se observara que parte de un régimen general que consiste en
el sometimiento al Derecho laboral, y excepcionalmente admite la exis-
tencia de funcionarios piblicos. La modificacion que ahora se propone
parte del régimen general estatutario, que es el coman en el dmbito
del personal al servicio de las instituciones sanitarias de la Seguridad
Social. Dicho de otra forma, las Fundaciones Piblicas Sanitarias, en
el proceso de transformacion, deben hacerse cargo del personal esta-
tutario, ya que de otra manera no seria posible operar la transformacion
pretendida.

Lo anterior no significa que se cierre la posibilidad al personal
laboral para los nuevos centros o que no sea posible la existencia en
las nuevas entidades de personal funcionario o laboral.

Se respeta, pues, el contenido de la LOFAGE, invirtiendo sim-
plemente los términos de la cuestion.

4.3.5. La contratacion

Respeta los principios de publicidad y concurrencia, y se regird
por las previsiones contenidas al respecto en la legislacion de Contratos
de las Administraciones Publicas.

4.3.6. El patrimonio

Podra ser propio, o cedido por la Administracion General del Esta-
do o adscrito por la Tesoreria General de la Seguridad Social, corres-
pondiendo su administracion a la «Fundacion Publica Sanitaria».

% Vid. art. 55.1 de la citada Ley.
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En cuanto a los bienes inmuebles del patrimonio de la Seguridad
Social que se adscriban, serdn objeto de administracién ordinaria por
las Fundaciones Publicas Sanitarias, a cuyos efectos se les atribuyen
los mismos derechos y obligaciones que a las Entidades Gestoras de
la Seguridad Social.

La posibilidad de un patrimonio propio es un hecho admitido legal-
mente en la LOFAGE para las Entidades Piiblicas Empresariales y
en consecuencia también para las Fundaciones Publicas Sanitarias.
Ademds, se trata de una cuestion que de algiin modo no es ajena,
en el momento actual, en el 4mbito del Instituto Nacional de la Salud.
En concreto, se permite actualmente que determinados ingresos (por
ejemplo, los reintegros de gastos por asistencia sanitaria prestada a
terceros) generen créditos en los presupuestos de los centros sanitarios,
sin que tengan el cardcter de Fondos de la Seguridad Social. Esto
es, forman parte, si bien por ahora en réégimen excepcional, del patri-
monio del Instituto Nacional de la Salud *.

La Ley es respetuosa con el patrimonio de la Seguridad Social
(cuya titularidad ostenta la Tesoreria General de la Seguridad Social),
pero permite ampliar las posibilidades patrimoniales.

4.3.7. Los estatutos

Se aprueban por Acuerdo del Consejo de Ministros, a propuesta
del Ministro de Sanidad y Consumo, y el plan inicial de actuacién
por la Presidencia Ejecutiva del INSALUD.

X. REFERENCIA A LOS CONVENIOS Y CONCIERTOS
COMO FORMAS DE GESTION INDIRECTA
EN EL SISTEMA NACIONAL DE SALUD %

1. La Ley General de Sanidad

La gestion indirecta del Servicio Publico de la Sanidad puede efec-
tuarse empleando varios instrumentos juridicos: el convenio singular
de vinculacién  y el concierto sanitario . Ambos, como es evidente,
sin personalidad juridica, son los més importantes. No obstante, ya
dijimos que se ha utilizado la concesi6n en una ocasién (“caso Alcira™).

# Vid. Disposicional vigésima segunda del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, y art. 22.7
de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.

% Seguimos en la exposicién a ViLLAR Rojas, ya citado.

6 Arts. 66, 67 y 68 de la Ley General de Sanidad.

7 Art. 90 de la misma Ley.
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1.1. El convenio

El Régimen Juridico de este mecanismo de gestion indirecta se
articula sobre dos titulos: la vinculacién y el convenio singular.

La vinculacién est4 sujeta a una condicién previa, a saber, la homo-
logacién técnica del hospital de acuerdo con un protocolo definido.
Se trata, por tanto, de una resolucién administrativa que constata el
cumplimiento de los requisitos técnicos establecidos para contratar con
la Administracién la prestacion de servicios asistenciales. Empleando
los términos de la legislacién de contratos, la homologacién equivale
a la clasificacién del contratista y su consecuencia es la inclusion del
centro hospitalario en la red de hospitales del sector puablico, pero
ni supone la delimitacién de las funciones asistenciales que han de
desarrollarse ni sus condiciones, ni tampoco su prestacion efectiva.

El convenio singular depende del concurso de dos presupuestos:
que las necesidades asistenciales lo justifiquen y que existan suficientes
recursos para su financiacion. Lo singular es que en virtud del convenio
el hospital privado se somete al mismo régimen sanitario, adminis-
trativo y econémico de los hospitales publicos. Esto es, produce una
publificacién del régimen de organizacién y funcionamiento del hos-
pital vinculado %, salvo en lo que se refiere a la titularidad del centro
y a la relacion laboral con el personal.

En relacién a los usuarios, las normas que rigen en su acceso y
atenci6n a un hospital privado vinculado no se diferencian de las que
rigen en los hospitales puablicos. La sujecién a las mismas normas de
organizacién y funcionamiento alcanza también a los derechos, los
deberes y las garantias de los usuarios.

El convenio singular con hospitales privados retine los elementos
para calificarlo de contrato administrativo de servicio piblico en su
modalidad de concierto. Su objetivo es la prestaciéon de un servicio
por parte de una persona juridica que viene realizando prestaciones
analogas a la que constituye su objeto (la atencién regular de la deman-
da de asistencia hospitalaria de un area de salud). La publificacion
de su actividad, singular frente al régimen ordinario de los conciertos,
es una diferencia cuantitativa, no cualitativa: las condiciones de pres-
tacién se equiparan con las que rigen en los hospitales publicos en
orden a lograr la igualdad efectiva entre los usuarios.

Los llamados contratos-programa entre las autoridades sanitarias
y los 6rganos de prestacion de servicio, puestos en marcha por el Ins-
tituto Nacional de la Salud (1993) y el Servicio Andaluz de Salud %,
previstos por algunas leyes autonémicas, por ejemplo la legislacion

8 1/id. art. 30.2 de la Ley General de Sanidad.
8 Art. 5 de la Ley de Presupuestos para 1994.
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catalana, no son un modo de gestién indirecta de servicios sanitarios.
Se trata de acuerdos, si puede hablarse en estos términos, entre dos
Organos administrativos, uno responsable de la financiacién y otro
encargado de la prestacion, en los que se definen los objetivos y pro-
gramas sanitarios a realizar por el centro asistencial, la asignacion de
recursos, la fijacion de un plazo para su cumplimiento y el estable-
cimiento de incentivos para su consecucion. Para determinar su natu-
raleza debe tenerse en cuenta que ninguno cuenta con personalidad
juridica, ni se le reconoce aptitud para contratar, de forma que estos
contratos-programa no son reconducibles a ninguna de las formas de
gestion contractual de servicios: ni son contratos administrativos de
servicios publicos, ni tampoco son contratos-programa stricto sensu .
Por el contrario, pese a la denominacién empleada, su fundamento
juridico es la potestad de autoorganizacion de la Administracién pabli-
ca’ y, en particular, la competencia de los 6rganos administrativos
de dirigir la actividad de los jerarquicamente subordinados mediante
instrucciones y 6rdenes de servicios 2. En consecuencia, los contra-
tos-programa suscritos con los centros y hospitales publicos son una
forma de gestion directa de los servicios sanitarios.

1.2. El concierto

El segundo mecanismo de gestion indirecta es el concierto sani-
tario. Este contrato tiene por objeto la prestacion de servicios sanitarios
con medios ajenos a los que cuenta la Administracién Sanitaria 7. Su
régimen normativo también se construye sobre la concurrencia de dos
titulos juridicos: la homologacidn y el concierto.

Condicion previa para la concertacion es que los hospitales hayan
sido homologados de acuerdo con un protocolo definido. Como en
los convenios singulares, el legislador establece un tramite de clasi-
ficacion que culmina en una resolucién administrativa.

Los conciertos sanitarios con los hospitales homologados estan
sujetos a un marco reglamentario: la Administracion debe fijar los
requisitos y las condiciones minimas, basicas y comunes aplicables a
todos los conciertos. Fijados sus presupuestos generales y constatada
la necesidad asistencial, cada concierto establecera los derechos y debe-
res de las partes. Este titulo autoriza una menor intervencién de la
Administracién contratante por el servicio concertado: la autoridad

70 Art. 91 de la Ley General Presupuestaria.

"' Art. 1 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Ptiblicas y del Procedimiento
Administrativo Comtin, Ley 30/1992.

2 Art. 21 de la Ley citada.

 Vid. art. 90 de la Ley General de Sanidad; art. 199 del Texto Refundido de la Ley General
de Seguridad Social, aprobada por Real Decreto Legislativo 1/1994 y Resolucién de 11 de abril
de 1980 de la Secretaria de Estado para la Sanidad.
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sanitaria ejercera funciones de inspeccién sobre aspectos sanitarios,
administrativos y econdmicos relativos a cada enfermo atendido por
cuenta del concierto. No se produce una publificacién de la organi-
zacién y el funcionamiento del centro privado concertado, sino que
la Administracién se reserva la facultad de inspeccionar el cumpli-
miento de las condiciones de prestacion pactadas.

En cuanto al usuario de los servicios concertados, la Ley formula
dos principios: el concierto debe asegurar el trato igual de todos los
usuarios afectados por su aplicacién y la Administracion cuenta con
los poderes de policia necesarios para garantizar el trato del enfermo
en las condiciones pactadas, que no pueden ser otras que las reco-
nocidas en el Estatuto del Servicio a todos los usuarios, con indepen-
dencia del modo de gestion.

En resumen, el concierto sanitario es una modalidad de contrato
administrativo para la gestion de servicios pablicos ™. La Administra-
cién cuenta con poderes de policia sobre el cumplimiento de las normas
administrativas, econdmicas y sanitarias que forman el estatuto juridico
del enfermo, sin que, a diferencia del convenio, se publifique la acti-
vidad del hospital.

A modo de conclusion sobre la naturaleza juridica del convenio
singular y del concierto sanitario, debe destacarse que su calificacion
como modalidades del contrato de gestién de servicios publicos deter-
mina la integracion de su régimen juridico con las disposiciones que
la Ley de Contratos dedica a esta clase de contrato administrativo
tipico.

En la actual Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacion de
nuevas formas de gestion del Sistema Nacional de Salud, la prestacion
y gestion de los servicios sanitarios y sociosanitarios podra llevarse
a cabo, ademés de con medios propios, mediante acuerdos, convenios
o contratos con personas o entidades piblicas o privadas, en los tér-
minos previstos en la Ley General de Sanidad. En dichos términos
estd incluida la concesién que no es otra cosa que un contrato de
gestion de servicios pablicos.

XI. EL REAL DECRETO 29/2000, DE 14 DE ENERO,
SOBRE NUEVAS FORMAS DE GESTION
DEL INSTITUTO NACIONAL DE LA SALUD:
DISPOSICIONES GENERALES

Se exponen a continuacién los rasgos fundamentales del Regla-
mento mencionado, empezando por las disposiciones comunes y gene-
rales a las nuevas formas de gestién que aborda dicha normativa.

™ Vid. art. 57, apartado ¢), de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.
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1. Autonomia de gestion

Como dice su Exposicién de Motivos, el Reglamento pretende
impulsar la autonomia en la gestién sanitaria; potenciar la separacién
de las funciones de planificacién, financiacién, compra y provision de
servicios; configurar los centros asistenciales como organizaciones auté-
nomas, con facultades de decisién efectivas y responsables; dotarlos
de 6rganos de gobierno operativos y participativos; facilitar la extension
de las nuevas formas de gestién a toda la red de asistencia publica
y compatibilizar todo ello con el establecimiento de garantias en la
correcta prestacion del servicio publico. A tal efecto el Reglamento
tiene por objeto el desarrollo reglamentario de las leyes correspon-
dientes . Por lo demds, es de aplicacién el Reglamento a los centros,
servicios y establecimientos sanitarios de proteccion de la salud o de
atencion sanitaria gestionados por el Instituto Nacional de la Salud
que adopten cualquiera de las nuevas formas de gestién previstas en
el mismo .

La autonomia de gesti6n estd, en principio, condicionada por las
caracteristicas propias de cada una de las formas de gestién que adop-
ten los centros sanitarios, y se concreta en diferentes aspectos: la estruc-
tura organizativa, la gestién de los planes de calidad total del centro,
la elaboracién y aplicacion de las normas internas de funcionamiento,
la gestion de sus recursos econémicos, la gestion de la tesoreria y patri-
monio y, por tltimo, la gestién de los recursos humanos y el desarrollo
de la carrera profesional en los términos establecidos en las normas
de aplicacion.

Tiene, ademds, unos limites derivados del servicio publico al que
sirven las nuevas formas de gestién y el respeto, en consecuencia, de
los principios constitucionales aplicables a todo el 4mbito del sector
publico. En tal sentido, la seleccién de personal estd presidida por
los principios de publicidad, igualdad, mérito y capacidad. La contra-
tacion de bienesy servicios esta sometida, en todo caso, a los principios
de publicidad y libre concurrencia. Los presupuestos se incorporan
a los presupuestos generales del Instituto Nacional de la Salud y, por
tanto, quedan sujetos al conocimientos y aprobacién de las Cortes
Generales. Y, por iltimo, el control de los fondos publicos se lleva
a cabo por la Intervencién General de la Seguridad Social y por el
Tribunal de Cuentas.

” La Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacién de nuevas formas de gestién del Sistema
Nacional de Salud, y el art. 111 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social, sobre Fundaciones Publicas Sanitarias.

6 Vid. arts. 1 y 2 del Reglamento.
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2. Nuevas formas de gestién y garantia del servicio puablico

Las formas de gestion desarrolladas por la norma son las Fun-
daciones de la Ley 30/1994 (las llamadas Fundaciones en mano publi-
ca), los Consorcios, las Sociedades Estatales y las Fundaciones Publicas
Sanitarias. En todo caso, se garantiza y preserva su condicion de ser-
vicio piblico 7. Ademas, se establece la sujecion de las nuevas enti-
dades a los criterios generales de planificacién del Instituto Nacional
de la Salud, reforzdndose los principios de coordinacion y de coope-
racién entre los distintos centros sanitarios y niveles asistenciales, de
modo que se asegure plenamente el derecho de los ciudadanos a la
proteccién de la salud. Por dltimo, y en este dmbito, los criterios y
principios mencionados se complementan con un amplio sistema de
garantias de caracter general y particular a lo largo de su articulado.
En tal sentido, se dispone el mantenimiento de la concepci6n integral
de toda la red asistencial, garantizando la continuidad entre niveles
y preservando el cumplimiento de los principios inspiradores del Sis-
tema Nacional de Salud, tales como los de universalidad y equidad
en el acceso. A lo anterior hay que afiadir que todos los centros, cual-
quiera que sea su forma de gestién, proporcionan la prestacion de
asistencia sanitaria en idénticos términos y con el mismo alcance esta-
blecido para todo el Sistema Nacional de Salud, credndose una unidad
de garantias para los ciudadanos, dotada de medios y procedimientos
que ccadyuven a hacer efectivo el ejercicio de los derechos.

3. Recursos econémicos y régimen presupuestario,
de contabilidad y de control financiero

La norma regula con la amplitud posible las fuentes de las que
pueden proceder los recursos econdmicos, remitiéndose al régimen
presupuestario y de contabilidad establecido en las normas especificas
de cada una de las nuevas formas de gestion. En todo caso, €l control
financiero se ajusta a lo previsto en el texto refundido de la Ley General
Presupuestaria "®. Todas las entidades pondrdn sus cuentas a dispo-
sicién de la Intervencion General de la Seguridad Social, a los efectos
de su posterior rendicién al Tribunal de Cuentas, por los conductos
legalmente establecidos, integrandose en la Cuenta del Sistema de la
Seguridad Social (sobre tales aspectos el Ministerio de Economia y
Hacienda podré dictar las instrucciones necesarias para su ejecucion
y desarrollo).

" Vid. art. 3 del Reglamento.
% Art. 17 del Texto Refundido de la Ley General Presupuestaria, aprobado por Real Decre-
to Legislativo 1901/1988, de 23 de septiembre (arts. 14 y 15 del Reglamento).
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4. Patrimonio

Se distingue el patrimonio propio de cada una de las entidades
y los bienes cedidos por la Administracién General del Estado o por
entidades territoriales, o adscritos por la Tesoreria General de la Segu-
ridad Social. En cuanto a los bienes cedidos o adscritos hay que tener
en cuenta su legislacion especifica, que es la que establece el régimen
juridico correspondiente 7.

.Los bienes inmuebles adscritos (o cedidos) seran objeto de admi-
nistracion ordinaria, a cuyos efectos se atribuyen a las nuevas entidades
los mismos derechos y obligaciones que a las entidades gestoras de
la Seguridad Social. En lo que respecta a su propio patrimonio (lo
que constituye la mayor novedad) podran adquirir, a titulo oneroso
o gratuito, poseer, arrendar bienes y derechos de cualquier clase, que
quedaran afectados al cumplimiento de sus fines. Sin embargo, como
medida de control, las adquisiciones de bienes inmuebles, asi como
las enajenaciones y gravamenes de los mismos bienes, requeriran el
previo informe favorable de la Presidencia Ejecutiva del Instituto
Nacional de la Salud y el acuerdo del 6rgano de gobierno del centro
sanitario. Por 1ltimo, todos los bienes patrimoniales seran objeto de
inventario, consignindose en el mismo el caracter y la procedencia
de dichos bienes, asi como el destino especifico de los inmuebles ads-
critos propiedad de la Tesoreria General de la Seguridad Social.

5. Personal

El régimen juridico del personal de las nuevas entidades puede
sintetizarse de la forma que se expone a continuacion.

5.1. Regla general

La relacion juridica del personal que preste sus servicios en estas
entidades tendra la naturaleza juridica establecida en las normas espe-
cificas reguladoras de cada una de las nuevas formas de gestion (es-
tatutaria, laboral o funcionarial).

™ Vid. art. 16 del Reglamento y la Ley del Patrimonio del Estado, Texto Articulado aprobado
por Decreto 1022/1964, de 15 de abril, asi como los arts. 80 a 85 del Texto Refundido de la
Ley General de Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio,
y el Real Decreto 1221/1992, de 9 de octubre.
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5.2. Situacion administrativa del personal que preste servicios
en estas entidades

Al personal estatutario fijo del Sistema Nacional de Salud que se
incorpore a las plantillas de personal de las entidades que se constituyan
con personalidad juridica y que no pueda conservar su régimen esta-
tutario, por estar establecido en la normativa especifica otro tipo de
relacion juridica (Fundaciones en mano piblica, sociedades estatales
y, en su caso, consorcios) les serd de aplicacion la reserva de plaza
en el centro de origen en los términos establecidos en la legislacion
vigente *. Distinto es el caso del personal estatutario de los centros
sanitarios que se conviertan en Fundaciones Publicas Sanitarias o en
CONsOrcios, ya que en este caso conservaran su régimen juridico, man-
teniendo inalterable su situacién de servicio activo o la que, en su
caso, corresponda ® (por ejemplo, la excedencia por servicios espe-
ciales).

5.3.  Incompatibilidades

Al personal que preste sus servicios en las nuevas formas de gestion
les es de aplicacion la legislacion sobre incompatibilidades .

5.4. Seleccion y provision de puestos de trabajo

La regla general es que la selecciéon de personal se efectuard
mediante convocatoria publica ajustada a los principios constitucio-
nales de igualdad, mérito y capacidad. Ahora bien, cuando se trate
de personal estatutario se acomodara 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 nueva Ley de
Procedimiento Administrativo .

% Las Fundaciones en mano ptblica son las constituidas al amparo de la Ley 30/1994,
de 24 de noviembre, y la reserva de plaza estd definida en el art. 116 de la Ley 13/1996, de
30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social. Se trata de una situacion
en la que, en relacién con su plaza de origen, el personal estatutario queda en situacién de
excedencia voluntaria por incompatibilidad y durante un periodo maximo de tres afos desde
la declaracién de dicha excedencia, pudiendo volver a ocupar su puesto de origen.

8 Vid. arts. 18 y siguientes del Reglamento.

8 Vid. Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio
de las Administraciones Piblicas.

8 La Ley 30/1999, de 5 de octubre, de selecci6n y provision de plazas de personal estatutario
de los Servicios de Salud.

8 Arts. 28 y 29 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comiin.



182 JAVIER SANCHEZ-CARO

55. Organos de representacion del personal

En este aspecto el Reglamento hace una remisién en bloque a
la legislacion vigente .

6. Organos de gobierno y direccién

El Reglamento establece Organos de gobierno especificos, con
importantes competencias propias, dando entrada en su composicion,
segin el tipo de entidad, a las Comunidades Auténomas, Ayuntamien-
tos y Universidades. Se potencia la presencia de representantes de
los usuarios y de los profesionales de los centros en los 6rganos de
participacion en la gestion de caricter externo e interno, que se cons-
tituirdn en todas las entidades. La participacion externa se lleva a cabo
através de la Comision de Participacién y Garantias de los Ciudadanos,
con amplia representacion de consumidores y usuarios, de organiza-
ciones sindicales y empresariales, asi como del Consejo Estatal de las
Personas Mayores. La participacion interna se ejerce por medio de
la Junta Asistencial, érgano en el que estdn representados todos los
profesionales que prestan servicios en el centro, con mayor presencia
de aquellos que tienen mas responsabilidad en el proceso asistencial.
Ademas de la Junta Asistencial, se regulan las Comisiones Clinicas
y de Cuidados, como 6rganos especificos de participacion de los facul-
tativos y del personal de cuidados, respectivamente, lo que constituye
una importante innovacion en la participacion de los profesionales en
la gestion de los centros sanitarios.

7. Reclamaciones por daiios y perjuicios

Las reclamaciones que formulen los ciudadanos, encaminadas al
resarcimiento de los dafios y perjuicios causados por o con ocasion
de la asistencia sanitaria prestada a través de las entidades a que se
refiere el presente Reglamento, se rigen por las normas establecidas

% En el caso del personal laboral, los arts. 61 y siguientes del Real Decreto Legislati-
vo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores. En el caso del personal estatutario, los delegados de personal y Juntas
de personal previstos en los arts. 3 y siguientes de la Ley 9/1987, de 12 de junio, de Organos
de representacién, determinacién de las condiciones de trabajo y participacién del personal al
servicio de las Administraciones publicas, modificada por la Ley 7/1990, de 19 de julio, sobre
negociacién colectiva y participacién en la determinacién de las condiciones de trabajo de los
empleados publicos, y por la Ley 18/1994, de 30 de junio, por la que se modifica la normativa
de elecciones a los 6rganos de representacién del personal al servicio de las Administraciones
Piblicas.
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en materia de responsabilidad patrimonial para todas las Administra-
ciones publicas %. En consecuencia, las reclamaciones se dirigirdn por
los interesados al Instituto Nacional de la Salud, contra cuya resoluciéon
cabe recurso contencioso-administrativo .

La norma parte del principio consistente en que la obligacién de
prestar asistencia sanitaria no puede quedar sujeta a un régimen de
responsabilidad distinto segun el ropaje adoptado por el Instituto
Nacional de la Salud. En consecuencia, se establece el mismo régimen
juridico en esta materia. Por otro lado, la consecuencia es aqui también
(lo mismo que cuando no existe una nueva forma de gestion) la de
que los médicos de la nuevas formas de gestion no pueden ser juzgados
en la via civil, puesto que la reclamaci6n ha de dirigirse contra la Admi-
nistracion que es titular del servicio publico correspondiente. Se trata,
ademas, de una conclusién extraida de los avances legislativos, que
ya lo han sancionado en el caso de los centros sanitarios concertados
de acuerdo con la doctrina jurisprudencial * y que literalmente ha
extendido la responsabilidad patrimonial de las entidades gestoras y
servicios comunes de la Seguridad Social, sean estatales o autonémicos,
a las deméas entidades, servicios y organismos del Sistema Nacional
de Salud y a los centros sanitarios concertados por ellas, ordenando
que se siga la tramitacion administrativa prevista para las Adminis-
traciones publicas en materia de responsabilidad patrimonial y corres-
pondiendo su revisién jurisdiccional al orden contencioso-administra-
tivo en todo caso.

En definitiva, la forma de gestion del servicio publico no puede
cambiar el régimen publico de la prestacion de la asistencia sanitaria.
En otras palabras, las garantias de los ciudadanos frente al Sistema
Nacional de Salud no pueden variar por virtud del cambio de una
simple forma, y entre estas garantias esta la de exigencia de respon-
sabilidad a las Administraciones publico-sanitarias de acuerdo con lo
establecido en la Constitucién. Frente a lo anterior no puede prevalecer
otro tipo de consideraciones, porque a ello no lo autorizan ni la ins-
trumentalidad de la persona juridica ni, por supuesto, el caracter publi-
co de la actividad prestacional, aunque se diga que su tréafico externo
queda sujeto a normas privadas. Ademas, conviene recordar aqui la
reiterada doctrina jurisprudencial sobre el levantamiento del velo de
la personalidad de las entidades instrumentales en asuntos de respon-
sabilidad extracontractual, porque «la personificacién, como instru-

% Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas
y del Procedimiento Administrativo Comin, y en el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo,
por el que se aprueba el Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones Publicas
en materia de responsabilidad patrimonial.

87 Art. 35 del Reglamento.

% Disposicion Adicional duodécima de la Ley 4/1999, de 13 de enero, que reformé la Ley
de Régimen Jurfdico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo
Comun.



184 JAVIER SANCHEZ-CARO

mento de la potestad organizatoria de la Administracion no puede
utilizarse por los entes puiblicos para eludir el cumplimiento de sus
obligaciones y derechos que consagra el ordenamiento juridico». En
fin, también es conocida la doctrina del Tribunal Constitucional que
sostiene la aplicacién de los mandatos constitucionales que vinculan
a los poderes publicos, cuando los servicios publicos se prestan median-
te persona interpuesta (como seria aqui el caso). Esto es, es ineludible
aplicar aqui la responsabilidad patrimonial y la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa. En resumen, la vestidura privada de una nueva
forma de gestion (cuando sea el caso) no la hace perder su carécter
de servicio publico ni puede desplazar su régimen de garantias.

8. Aseguramiento de responsabilidades

El personal que preste sus servicios en las nuevas formas de gestion
tendra cubierta la responsabilidad profesional derivada de los dafios
y perjuicios no intencionados causados a terceros, por acciéon u omision,
en el ejercicio de sus funciones asistenciales. A tal fin, el centro sani-
tario o el Instituto Nacional de la Salud suscribirdn la correspondiente
poliza de responsabilidad civil que determinara los riesgos incluidos
y excluidos. Se trata, en consecuencia, de extender aqui el régimen
de aseguramiento existente en el ambito del Instituto Nacional de la
Salud en el momento actual.

9. Asesoramiento, representacion y defensa en juicio

El asesoramiento, representacion y defensa en juicio de los centros
sanitarios se efectuara por Letrados pertenecientes al Cuerpo Superior
de Letrados de la Administracién de la Seguridad Social, destinados
en el Instituto Nacional de la Salud, sin perjuicio de los apoderamientos
especificos que pudieran otorgarse. Se trata de una consecuencia de
lo que ha quedado expuesto anteriormente, ya que la vertebracion
formal que se efectia a través de las nuevas formas de gestion no
tiene por qué impedir la unidad de asesoramiento, representacion y
defensa del servicio publico.

XII. DISPOSICIONES ESPECIFICAS DEL REGLAMENTO
SOBRE LAS NUEVAS FORMAS DE GESTION
1. Fundaciones de la Ley 30/1994 (Fundaciones en mano piblica)

Es importante destacar la capacidad para fundar que tiene el Ins-
tituto Nacional de la Salud, exigiéndose autorizaciéon acordada por el
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Consejo de Ministros a propuesta del Ministro de Sanidad y Consumo.
El acuerdo del Consejo de Ministros que autorice la creacién de la
Fundaci6n aprobara inicialmente sus estatutos y se publicaré en el Bole-
tin Oficial del Estado. Se exige que los estatutos iniciales determinen
los aspectos esenciales para cuya modificacién sera necesaria la auto-
rizacion del Consejo de Ministros ¥.

2. Consorcios

También para los consorcios se exige autorizaciéon acordada por
el Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de Sanidad y Con-
sumo y, lo mismo que para las Fundaciones en mano publica, corres-
ponde al Consejo de Ministros aprobar inicialmente sus estatutos,
publicindose en el Boletin Oficial del Estado. También es obligado
establecer en los estatutos iniciales los aspectos esenciales cuya modi-
ficacion exige la autorizacion del Consejo de Ministros.

3. Sociedades estatales *°

El Reglamento las configura como aquellas en cuyo capital sea
mayoritaria o tnica la participacién del Instituto Nacional de la Salud.
En lo que se refiere a la creacién y a los estatutos se rigen por las
misma normas que las mencionadas anteriormente.

4. Fundaciones Piblicas Sanitarias °!

La constitucion, modificacion y extincién de las mismas,.asi como
sus estatutos iniciales deben ser aprobados por acuerdo del Consejo
de Ministros a propuesta del Ministro de Sanidad y Consumo. También
sus estatutos iniciales determinardn los aspectos esenciales para cuya
modificaciéon serd necesaria la autorizacion del Consejo de Ministros.
En cambio, el plan inicial de actuacion sera ag)robado por la presidencia
ejecutiva del Instituto Nacional de la Salud *2. El plan se unir4 al pro-
yecto de acuerdo que proponga el Ministro de Sanidad y Consumo
para su aprobacién por el Consejo de Ministros.

8 Arts. 38 y siguientes del Reglamento.

% Arts. 54 y siguientes del Reglamento.

1 Arts. 62 y siguientes del Reglamento.

%2 Dicho plan se redactard de acuerdo con lo establecido en el Real Decreto 1162/1999,
de 2 de julio, por €l que se regula el contenido del plan inicial de actuacién de los organismos
publicos, previsto en el art. 62 de Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento
de la Administracién General del Estado.
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El personal al servicio de las Fundaciones Piblicas Sanitarias ten-
dra vinculacién de carécter estatutario y le seran de aplicacion las nor-
mas relativas al personal de las instituciones sanitarias de la Seguridad
Social. No obstante, podra incorporarse a dichos entes personal que
ostente vinculacién de caracter funcionarial o laboral, cuando ya viniese
prestando servicios en los centros sanitarios que se conviertan en Fun-
daciones Publicas Sanitarias. Por titimo, previo informe de los 6rganos
de representacion correspondientes, igualmente, podra vincularse per-
sonal funcionario o laboral de nueva incorporacion para la realizacion
de funciones cuya naturaleza, por su contenido o duracién, haga mas
adecuadas estas vinculaciones (hipétesis dotada, pues, de un caricter
especifico y cuasi excepcional).

Las Fundaciones Publicas Sanitarias estan llamadas a transformar
las instituciones sanitarias tradicionales (lo que se conoce como el
nicleo duro de la Seguridad Social), si bien posteriormente analizamos
el proceso de conversion, que estd presidido por el caracter de volun-
tariedad.

XIII. EL REGLAMENTO Y LA APLICACI()N DE NORMAS
RELATIVAS AL SERVICIO PUBLICO SANITARIO

Establece el Reglamento, en los aspectos relativos al servicio pibli-
co sanitario no regulados en la norma, que sera de aplicacion la nor-
mativa vigente de caracter general en esta materia para el Instituto
Nacional de la Salud. Es decir, se establece un régimen supletorio
de salvaguardia para dichas materias, con independencia de la vestidura
juridica que adopte la nueva forma de gestion.

XIV. EL REGLAMENTO Y LAS ESPECIALIDADES
EN EL AMBITO DE ATENCION PRIMARIA *

En razén de sus caracteristicas, las entidades que se constituyan
en el ambito de la atencién primaria incluiran todos los centros de
salud de la correspondiente area sanitaria, pudiéndose crear una anica
entidad para la gestion de todos los centros de dos o més 4reas sani-
tarias. Sin embargo, cuando en un area de salud exista mas de un
hospital, podré constituirse mas de una entidad para la gestion de los
centros y servicios de atencién primaria del drea. Por altimo, para
hacer frente a determinadas situaciones, se dispone que la gestion de
todos los centros de un mismo area de salud, tanto de atencién primaria

% Disposicién Adicional primera del Reglamento.
% Disposicién Adicional segunda del Reglamento.
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como de atencion especializada, podra realizarse a través de una Gnica
entidad.

XV. EL REGLAMENTO Y LA CONVERSION
DE LOS ACTUALES CENTROS SANITARIOS *

Con la finalidad de preservar el régimen estatutario del personal
que presta sus servicios en los actuales centros sanitarios, éstos solo
podran adquirir personalidad juridica mediante su conversién en Fun-
daciones Publicas Sanitarias o en consorcios (de manera excepcional)
en la forma que se expone a continuacion.

La conversion se realizard con caracter voluntario, previa peticion
de los centros, y una vez superado el proceso de conversion. Dicho
proceso comprende las fases que a continuacién se describen. En pri-
mer lugar, la solicitud de la gerencia acompafada de una serie de
documentos (plan estratégico, acuerdo favorable de la Comisién de
Direccién del centro, anteproyecto de estatutos de la nueva entidad
e informe de los 6rganos de representacion). En segundo lugar, la
solicitud y documentos anteriores se dictaminan por una Comisién de
Homologacion de la propia Administracion sanitaria. A continuacion,
si la resolucion fuere favorable a su continuacién, se propone al Minis-
tro de Sanidad y Consumo, a través de la presidencia ejecutiva del
Instituto Nacional de la Salud, la conversién correspondiente, acom-
pafiando a la propuesta el plan inicial y el proyecto de estatutos. Por
tltimo, el Ministro decidira su elevacion al Consejo de Ministros, el
cual resolveré en definitiva.

Conviene advertir que hay que verificar la voluntariedad del pro-
ceso de conversion mediante la acreditacion de la suficiencia del con-
senso interno, a través de la valoracion con junta y ponderada de los
informes emitidos por los 6rganos de representacion y de participacion
correspondientes. Se debe hacer constar el tanto por ciento de adhesion
o rechazo a la conversién a fin de que sea tenido en cuenta en la
valoraciéon conjunta y ponderada que ha de hacerse. Por dltimo, es
importante destacar que se constituye una Comisién Paritaria, que
conoce e informa con cardcter previo a su aprobacion los proyectos
de creacion o conversion de los centros sanitarios y la aprobacion de
los correspondientes estatutos. Dicha Comisién Paritaria se integra por
la Administracién y las organizaciones sindicales presentes en la Mesa
Sectorial de Sanidad.

% Disposicion Adicional sexta del Reglamento.




XVI. EL REGLAMENTO Y LAS ENTIDADES
CONSTITUIDAS AL AMPARO
DEL REAL DECRETO-LEY 10/1996,
DE 17 DE JUNIO *

El Reglamento se aplica a dichas formas de gestion, las cuales
deberan adaptar el contenido de sus estatutos a lo dispuesto en dicha
normativa, en el plazo maximo de seis meses (en concreto, las Fun-
daciones «Hospital Manacor» y «Hospital Alcorcon»).

% Disposicion Adicional novena del Reglamento.
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I. PRESENTACION

Agradezco a los organizadores la invitacion realizada para par-
ticipar en esta mesa redonda sobre «Experiencias autonémicas y pers-
pectivas de future» en el contexto de estas Jornadas dedicadas a La
Organizacion de los Servicios Sanitarios Publicos.

He de aclarar previamente que aunque siga preocupandome por
los temas sanitarios, mi Gnica vinculacion actual con la sanidad se redu-
ce a pertenecer al Consejo Asesor de Salud de Andalucia, 6rgano cole-
giado de asesoramiento al Consejero de Salud de la Junta de Andalucia,
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y mantener una relacion de profesor colaborador con la Escuela Anda-
luza de Salud Pablica.

Mis opiniones, pues, no representan necesariamente las opiniones
oficiales de la Junta de Andalucia al respecto sino tan sélo las de
alguien al que le ha tocado vivir la gestion directa de la Administracion
Sanitaria de la Junta. Desde su creacion en 1982, con el primer gobierno
autondmico, he tenido la suerte de estar vinculado a ella, tanto en
la esfera de la planificacion y la macrogestion en el periodo 1982-1993
como en la microgestion en el periodo comprendido entre 1993y 1998.

Me siento corresponsable de los errores cometidos —que han sido
bastantes— durante este tiempo pero también de los aciertos y soy
de los que opinan que el balance general ha de ser calificado de positivo
con un notable alto. Espero que mis comentarios criticos a algunas
actuaciones emprendidas por la Junta de Andalucia en el ultimo perio-
do sean analizados desde una éptica constructiva ' en un intento de
dotar a los servicios sanitarios publicos de las mejores estructuras de
gestion que posibiliten un mejor servicio a los ciudadanos.

Aunque comprendo que no es lo normal creo que «no por discrepar
se es enemigo», sino todo lo contrario. Por ello parto de la base de
que es necesario salir de la estrategia paralizante y que sdlo interesa
a los iniciados y al colectivo muy cercano al sistema sanitario, muchas
veces debido mds a la defensa de sus propios objetivos € intereses
que a los de la propia sociedad, y en la mayoria de los casos con
un acceso cualificado a los servicios sanitarios %, cuando no teniendo
sus riesgos sanitarios cubiertos por la Entidad aseguradora de los fun-
cionarios de la Administracion central del Estado que les permite elegir
en cada momento la proveedora de servicios sanitarios més acorde
con sus necesidades.

Es necesario salir de esta estrategia en las que se ha estado en
los tltimos afios porque no lleva a ninguna parte. Esto no quiere decir
que obviemos que los servicios piblicos en general y la sanidad en
particular siempre estardn en el centro del debate politico y las ideas
divergentes estardn a la orden del dia.

Soy de los que opinan que hemos perdido el tiempo y las energias
discutiendo sobre si determinadas formas de gestion de los servicios
sanitarios ptblicos suponen el inicio de la privatizacion del sistema,
la introducciéon del mercado o la mercantilizacién de la sanidad porque
en el fondo estoy bastante de acuerdo con el profesor ALl cuando
afirma que «tanto el mercado como el Estado son organizaciones

! Estos criterios los he mantenido igualmente en el Consejo Asesor de Salud y en otras
Comisiones oficiales a las que he pertenecido.

2 Es conocido de todos que el acceso a los servicios sanitarios piblicos no es el mismo
para un sanitario o una persona con alto nivel cultural y buenas relaciones con el sector que
para el resto de los ciudadanos.
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imperfectas para satisfacer las necesidades humanas» y que «no es
légico enfrentarlos sino combinarlos para obtener el mayor bienes-
tar» 3.

Voy a centrar mi intervencién en dos partes. La primera la dedicaré
a describir brevemente la situacioén de partida, el proceso seguido en
su formacién y la situacién actual de los servicios sanitarios puablicos
en Andalucia. Creo que sin esto es imposible comprender las pecu-
liaridades de las «innovaciones de gestién» emprendidas por la Junta
de Andalucia durante esta década. Seguidamente contaré estas expe-
riencias lo mas brevemente para resaltar sus aspectos positivos y nega-
tivos, entremezclando datos objetivos con mis opiniones al respecto.

II. LA ESTRUCTURA DE PRODUCCION )
DE LOS SERVICIOS SANITARIOS EN ANDALUCIA.
SITUACION INICIAL, PROCESO SEGUIDO
Y SITUACION ACTUAL

Hablar de servicios sanitarios piablicos en Andalucia es sinénimo
de servicios sanitarios y si me apuran es hablar del Servicio Andaluz
de Salud (SAS). El raquitismo de la oferta privada de servicios sani-
tarios es conocida de todos y el area «fuera SAS» es bastante pequena.
Se reduce a gestionar, junto a las funciones tipicas de direccion y ser-
vicios generales, una parte de la actividad concertada, aquella que se
realiza mediante convenios de vinculacion, y el area de las empresas
publicas sanitarias.

Utilicemos como indices los relacionados con la actividad hospi-
talaria, que es la rama mas importante de los servicios sanitarios en
lo que a consumo de recursos se refiere. En 1982, poco antes de las
transferencias sanitarias, el niimero de centros existentes en Andalucia
era de 127 centros con 21.570 camas. De ellos 56 centros y 15.910
camas eran ptblicos distribuidos entre INSALUD (17 centros y 9.532
camas), AISN (11 y 1064), Corporaciones Locales (26 y 3533) y Minis-
terio de Educacién (2 y 1.779), practicamente los tinicos concertados
por la Seguridad Social en aquellos momentos junto a los hospitales
dependientes de las Diputaciones.

Los privados eran 71 con 5.660 camas, de las cuales 20 y 2.055
eran sin animo de lucro repartidos entre la Cruz Roja y otras ins-
tituciones y el resto privados sin &nimo de lucro.

A finales de la década de los noventa, el niimero de centros ronda
la cifra de 95 y en torno a las 23.000 camas. Los piblicos estdn todos
concentrados en el SAS*, pues en él se han integrado tanto los per-

3 Pablico y privado: un acuerdo necesario, Barcelona, Ariel, 2000.
4 Evidentemente exceptuados los hospitales gestionados como empresas publicas que per-
tenecen a la Consejerfa pero que en conjunto no superan las 600 camas.
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tenecientes a las AISN como a las Corporaciones Locales e incluso
algunas Instituciones privadas como la Fundacién Oncoldgica Duques
del Infantado o gran parte de los pertenecientes a la Cruz Roja Espa-
nola.

El sector privado ha visto reducir sus efectivos tanto en niimero
de centros como en mimero de camas, aunque hay que reconocer que
la reduccion se ha producido fundamentalmente en la parte de los
«sin animo de lucro» como consecuencia de esa integracion en lo publi-
co de determinadas instituciones dependientes de este subsector pri-
vado. El resto del sector privado esta viviendo en estos momentos un
pequeno auge que creemos que seguira en el futuro.

Si lo analizamos desde la éoptica de la cuenta de explotacion de
la actividad hospitalaria en Andalucia, de una suma total de 434.949
millones de pesetas de «volumen de negocios», el 91 por 100 (395.379)
corresponde a la actividad de los hospitales publicos y tan sélo el 9
por 100 (39.570 millones) a la actividad hospitalaria privada.

Si lo vemos desde la 6ptica de la financiacién de los gastos de
la actividad hospitalaria en Andalucia, la conclusién es la misma: la
financiacion es publica en torno al 86 por 100 y en su mayor parte
del SAS (81,09 por 100) y privada en torno al 14 por 100 distribuidos
entre entidades privadas, con un 10,4 por 100, y los propios pacientes,
con un 3,6 por 100.

No es momento de analizar en profundidad las razones de esta
concentracion de la actividad de provision de servicios sanitarios en
Andalucia sino sélo de constatar el hecho. Pero si sehalar que las razo-
nes hay que buscarlas, principalmente, en la Ley General de Sanidad
y en las propias normas autonémicas como la Ley de creacion del
Servicio Andaluz de Salud o la Ley de Diputaciones y en la voluntad
decidida de cumplir en Andalucia la creacién de una «red integral
e integrada de servicios sanitarios publicos».

Habré que dejar para estudios posteriores por qué se extendié esta
integracion a hospitales privados de tanta solera como los pertene-
cientes a la Cruz Roja, a la Asociacion Espafola contra el Céancer
0 a la prestigiosa Fundacion Benéfica dependiente de la pionera Caja
de Ahorros de Ronda, hoy integrada en Unicaja.

Si cogemos los presupuestos que la Junta de Andalucia dedica a
Sanidad en el afio 2000, su gestién corresponde en un 94 por 100 al
Servicio Andaluz de Salud, repartiéndose el resto entre la Consejeria
de Salud, un 3,6 por 100, y las empresas publicas sanitarias, un 2,4
por 100.

En este contexto es dificil objetivamente el hablar de cierta ter-
minologia relacionada con competencia y mercados en asistencia sani-
taria y, mas dificil atn, si el discurso oficial es totalmente contrario
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al mismo. Las innovaciones en materia de gestién han estado y estan
condicionadas por esta situacién aunque los intentos han sido mayores
de los que finalmente se han llevado a la practica.

Resumiendo, en Andalucia tenemos unos servicios sanitarios emi-
nentemente publicos y concentrados en el Servicio Andaluz de Salud.
Esto tiene aspectos positivos —mayores posibilidades de planificacion
y cooperacion— pero también negativos, entre los que destacaria la
desresponsabilizacion politica, social y financiera del resto de las Admi-
nistraciones que antes tenian competencias de servicios sanitarios.

La nueva Ley de Salud de Andalucia, aprobada en mayo de 1998,
pero sin ningiin desarrollo reglamentario a fecha de hoy, abre muchas
perspectivas pero habrd que esperar al nuevo equipo que se forme
tras la constitucion del nuevo gobierno de Andalucia, ya que el actual
responsable de la sanidad andaluza ha decidido no continuar.

III. LAS INNOVACIONES EN MATERIA DE GEST[ON
EMPRENDIDAS EN LA JUNTA DE ANDALUCIA

Entre los principios generalmente aceptados en el mundo de los
sanitaristas, podemos destacar dos: el convencimiento de que la eficacia
y eficiencia a nivel macro —resultados globales relacionados con los
recursos que se dedican al mismo— es positiva y superior en los Sis-
temas de Salud con financiacién pablica que en aquellos sistemas don-
de el porcentaje de financiacién es mayoritariamente privado. Menos
consenso existe entre la relacion eficacia y eficiencia con otros para-
metros distintos a la financiacion —v. gr., separacion de funciones,
competencia entre aseguradoras, provisiéon privada de servicios, etc.

El segundo de los principios generalmente aceptado es la rela-
tivamente escasa eficiencia —que no tanto la eficacia en los trata-
mientos— a nivel micro°, es decir, a nivel de gestién de centros y
servicios sanitarios sean éstos areas o distritos sanitarios, hospitales
o centros de salud.

Tan cierta es esta segunda aseveracion que practicamente todos
los Servicios Regionales de Salud han iniciado experiencias para lograr
aumentar esta eficiencia micro o lograr una mayor productividad en
la utilizacion de los recursos.

Radicalismo selectivo, experiencias al margen o pruebas de labo-
ratorio han aparecido en todas las CCAA. Se han probado empresas

5 Con todo esta aseveracion puede ser puesta en entredicho. Los que hemos tenido la
ocasion de comparar otras dreas de produccion publica de bienes sociales distinta de la sanidad,
podemos dar fe de la gran profesionalidad y buen hacer de los gestores sanitarios comparandolos
con los de otros sectores.
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publicas tanto en Andalucia (HCS, Hospital de Poniente, EPES,
EASP) como en Galicia, Canarias y Catalufa por tan solo citar Comu-
nidades gobernadas con distintas opciones politicas. Pero también Fun-
daciones (Andalucia, INSALUD-Gestién Directa, etc.) o servicios sin
personalidad juridica pero con un intento de dotarlos de mayor auto-
nomia presupuestaria o de gestion (4reas sanitarias de Osuna en Sevilla
o la Sierra Norte de Cérdoba).

Estas experiencias no solo se han centrado en los hospitales sino
en algunos servicios clinicos con la introduccién de mayor autonomia
(empresas virtuales) o la conversién en empresas publicas (algunos
servicios de diagndstico por la imagen, nuevas tecnologias, etc.). Pero
concentrémonos en la experiencia andaluza.

1. Una necesidad sentida desde el primer momento

Desde el mismo comienzo del proceso autonémico, los respon-
sables sanitarios de Andalucia sintieron la necesidad de experimentar
nuevas formas de gestion en los servicios sanitarios ®, aunque también
es cierto que esta necesidad tan s6lo se materializé con la creacion
en 1985, por Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Junta de Anda-
lucia de 2 de mayo, de una sociedad mercantil anénima en la que
la participacion de la Junta de Andalucia era mayoritaria [art. 6.1.a)
de la Ley General de la Hacienda Publica de la Junta de Andalucia].

El objeto de esta sociedad lo constituyd el establecimiento de las
estructuras basicas que posibilitasen la formacién y especializacion de
profesionales en el campo de la salud publica y de la Administracion
sanitaria de forma que pudieran responder adecuadamente a las nece-
sidades de los Servicios de Salud, no sdlo del andaluz sino también
para el de otras CCAA e incluso paises de habla hispana.

Ensenanza, asesoramiento e investigacion han sido las principales
actividades que ha tenido la Escuela Andaluza de Salud Publica desde
su constitucion en 1985.

A pesar de que nadie ha puesto en entredicho el grado de con-
secucion de los objetivos por parte de esta empresa con participacion
mayoritaria publica, es decir, a pesar de sus buenos resultados, la expe-
riencia no se extendié a mas servicios. Intentos para extender la expe-
riencia a otros servicios como la Red de Centros de Hemoterapia,
Documentacion Clinica y un largo etcétera los hubo pero, por dife-
rentes razones, ninguno llegd a buen puerto.

® En el denominado «Documento de Murcia», un trabajo realizado para la Sanidad de
la Regi6n de Murcia por el que poco tiempo después fue primer Consejero de Salud de Andalucia,
ya se recoge esta necesidad. El citado documento se puede considerar como el «manual» utilizado
por el primer equipo que tomo las riendas de la sanidad andaluza tras la constitucién del primer
Gobierno autonémico en 1982.
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2. El cambio de 1990

No es hasta 1990 debido, por una parte, a que en ese momento
se ha concluido practicamente el proceso de integracion de todas las
redes sanitarias existentes en el Servicio Andaluz de Salud y, por otra,
no hay que olvidar que es el momento en el que se pone de moda
entre los sanitaristas, por la difusién de determinados informes, todo
lo relacionado con los mercados en el ambito sanitario, cuando de
nuevo parece necesario poner en marcha nuevas experiencias en Anda-
lucia encaminadas a probar diversas formulas de gestion y en diversos
contextos.

La filosofia subyacente era que parecia necesario probar nuevos
instrumentos de gestion tanto en el propio dmbito de la gestién del
SAS como en un ambito fuera del mismo con el 4nimo de desmo-
nopolizar los servicios sanitarios publicos andaluces totalmente con-
centrados en un solo organismo. Asi se plante6 ”:

— Crear areas sanitarias integradas en comarcas concretas y
dotarlas de un régimen de gestién diferenciado respecto al resto de
las instituciones dependientes del SAS.

— Intentar que la mayoria de los hospitales nuevos tomasen la
formula prevista en el art. 6.1.b) de la Ley de la Hacienda y se cons-
tituyesen como «entidades de Derecho piiblico con personalidad juri-
dica que, por ley, han de ajustar sus actividades al ordenamiento juri-
dico privado».

— Probar algiim modelo de gestion mas atrevido como podrian
ser «algunas modalidades de concesion administrativa» o los «contratos
de gestion» con empresas especializadas en el ramo o con cooperativas
de profesionales para alguna 4rea sanitaria.

— Innovar la gestion interna del Servicio Andaluz de Salud con
la introduccién de la filosofia de los «contratos programas», como
forma de vincular la Administracién con el SAS y de éste con las ins-
tituciones de él dependientes, y otras innovaciones como las auditorias
a posteriori de la gestién de los hospitales, los sistemas de incentivos, etc.

La idea era, en aquel momento, monitorizar todas estas experien-
cias para poder evaluarlas y determinar cuél era la éptima, es decir
la que ofreciese mejores servicios a un menor coste 0 mds y mejores
servicios al mismo coste que las existentes. De esta manera se exten-
derian progresivamente al resto de los servicios sanitarios las que obtu-
viesen mejores resultados.

7 Véase a este respecto la intervencién del entonces Director General de Programacion
Econémica y Financiera de la Consejeria de Salud de la Junta de Andalucia en el centenario
del Hospital de la Santa Cruz de Reus, Guia Sanitaria, nim. 171, 15-21 de enero de 1991.
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3. Una opcion rechazada desde casi el primer momento

La tercera alternativa, concesiones y empresas de gestion, fue casi
inmediatamente excluida después de algunas conversaciones con
empresas del sector como consecuencia de los cambios en la forma
de pensar de los politicos sanitarios del momento, mas convencidos
de que la mejor forma de ejercer la auctoritas y el control de calidad
de los servicios prestados a los ciudadanos era a través del nombra-
miento directo de los gerentes de estos centros, opcion imposible si
se optaba por empresas privadas de gestion, dado que éstas, al asumir
el riesgo, querian evidentemente controlar la mejor combinacién de
recursos para prestar los servicios que se les exigiera en el contrato
de gestion o en la concesién administrativa.

En el fondo no creo que los motivos fuesen ideoldgicos sino de
control y de pensar que la mejor forma de gestionar servicios es colo-
cando a su frente a los que son de su misma cuerda (clientelismo).

4., Las areas sanitarias

La primera de las opciones, las 4reas sanitarias, se han experi-
mentado en tres lugares: la Comarca de Osuna, la Zona Poniente de
Almeria y la Sierra Norte de Cdrdoba. El escaso tiempo de la tltima
y el cambio del 4rea de Poniente a empresa piiblica no permiten atin
evaluar estas ultimas experiencias.

Si se pueden sacar impresiones respecto al drea de Osuna. Impre-
siones porque datos publicados no conocemos. La impresién general
es que ha sido positiva en lo que a la parte sanitaria se refiere por
cuanto que la integracion vertical, es decir, la administracién conjunta
de todo el proceso sanitario desde la salud piblica, pasando por la
primaria, la especializada y la hospitalaria ha permitido buenos resul-
tados y una mayor satisfaccion en la poblacién atendida. Quizis hubiera
hecho falta integrar también la atencién social pero la «asimetria de
derechos» existente en los dos dmbitos asi como la dependencia de
Consejerias distintas no lo ha permitido hasta ahora.

Sin embargo, las escasas innovaciones, por no decir nulas, habidas
en las materias dirigidas a conseguir una menor burocratizaciéon en
la gestion o una mayor flexibilizacién en las dreas presupuestarias, de
tesoreria y de personal no permiten evaluar este tipo de «forma de
gestion» y compararla con el «servicio o seccién presupuestaria pura
y dura» que es el Servicio Andaluz de Salud o cada una de las ins-
tituciones sanitarias que lo integran, asi como con el resto de las nuevas
formulas juridicas de gestion de servicios sanitarios.
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La tnica novedad respecto al resto es que el area aparece glo-
balmente presupuestada dentro del programa de Asistencia Sanitaria
junto a hospitales, distritos de atencién sanitaria, otros servicios y los
fondos adicionales o de cohesién y actian como un centro de gasto
al igual que un hospital o distrito. En cualquier caso para el aiio 2000
van a gestionar 13.713 millones de un total de 521.519 millones dedi-
cados a Asistencia Sanitaria por el SAS en su conjunto, es decir, un
escaso 2,63 por 100 del total frente al 71 por 100 de los hospitales
y €l 19 por 100 de los distritos de atencién primaria.

Hay que reconocer que esta féormula nacié con mal pie al no ser
aceptada por la mayoria gobernante en ese momento en la Consejeria
de Salud, que preferia como dmbito mejor el de la empresa piblica
a priori frente a los que defendian que era necesario probar formulas
innovadoras dentro de los dmbitos tradicionales de gestién publica.
Muchos pensaron en aquel momento que la batalla estaba perdida
desde el principio de la experiencia.

5. Las empresas piblicas en el ambito sanitario de Andalucia

La actuacién innovadora en lo que respecta a la forma de gestion
se ha centrado, pues, en la creacién de empresas piblicas. Se pensé
y se sigue pensando que ésta es la mejor forma de descentralizar la
administracion y gestién de la prestacion sanitaria, pues esta formula
juridica se adecua mejor a la gestién de servicios sanitarios al garantizar
el caréacter publico de la prestacion en su ambito geografico y pobla-
cional. Se reconoce que «razones de naturaleza, organizacién, régimen
de actividad, funciones y objetivos a cumplir, permiten a estas orga-
nizaciones lograr una equilibrada combinacion entre las técnicas pri-
vadas y publicas de administracién» 8.

Asi a la ya existente, aunque acogida al apartado a) de la Ley
de Hacienda, se unieron en 1992 la Empresa Puablica Hospital Costa
del Sol, creada por la Ley 4/1992, de 30 de diciembre, y el Decre-
to 104/1993, de 3 de agosto, para atender el area hospitalaria de la
Costa del Sol Occidental.

En 1994 se crea la Empresa Piblica de Emergencias Sanitarias
(Ley 2/1994, de 24 de marzo, y Decreto 104/1993, de 3 de agosto)
para gestionar el 061 en Andalucia. En 1996 por le Ley de Presupuestos
del 1997 se crea la Empresa Publica del Poniente de Almeria para
gestionar el Hospital del Egido y el pasado ano, por la Ley 11/1999,
de 30 de noviembre, se crea la Empresa Publica Hospital del Alto
Guadalquivir para gestionar el hospital construido en Anddjar, que
lleva escasamente un par de meses en funcionamiento.

8 Cifras y datos 1998, Sevilla, Consejeria de Salud Junta de Andalucia, 1999.
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Hoy se puede decir que el 2,4 por 100 de los recursos presupues-
tarios sanitarios publicos esta siendo gestionado con estas férmulas
de gestion, habiéndose pasado de gestionar unos 1.000 millones en
1990 a los 20.000 millones previstos en el presente ejercicio.

El resto de los recursos, es decir 790.000 millones, se gestionan
con las técnicas tradicionales de la Administracién Publica, bien por
la Consejeria —unos 30.000 millones— o por el Servicio Andaluz de
Salud, unos 760.000 millones, aunque hay que reconocer que también
en este ambito se han realizado innovaciones como veremos mas ade-
lante.

La trayectoria de gestion de las empresas publicas ha ido modi-
ficandose a lo largo de la década. Su grado de autonomia y Su «mayor
flexibilizacion» para gestionar recursos ha ido perdiendo fuerzas. Las
consecuentes Leyes de Presupuestos han ido poniendo limites a esa
mayor flexibilidad pero sobre todo a partir de las modificaciones intro-
ducidas en la Ley de Acompafiamiento a los Presupuestos de 1998
que introduce importantes modificaciones a la Ley de la Hacienda
Piblica de Andalucia tanto en lo referido al ambito presupuestario
de las empresas piiblicas como al control que sobre las mismas ejercera
la Consejeria de Economia y Hacienda, sobre todo en lo que respecta
a la situacion de activos y pasivos financieros a fin de lograr una mejor
coordinacion de la politica financiera de la Junta de Andalucia y en
lo referido a las operaciones de endeudamiento y transferencias
corrientes de las mismas.

Este cambio se materializa en el Decreto 9/1999, de 19 de enero,
de la Consejeria de la Presidencia, sobre régimen presupuestario, finan-
ciero, de control y contable de las empresas de la Junta de Andalucia.

Han oido bien, no me he equivocado. He dicho Consejeria de la
Presidencia y no de Hacienda como hubiera sido l6gico al tratarse
de una materia especifica de contabilidad y gestién, lo que nos puede
dar una idea de que la elaboracién de la norma no fue precisamente
pacifica.

Porque aunque su objeto formal es «superar la concepcién de los
programas como obligacién formal... para configurarlos como instru-
mento de planificacion a través del cual debe discurrir la actividad
empresarial pablica», en la practica se traduce, en primer lugar, en
un mayor control de Hacienda sobre todo para aquellas empresas que
«en virtud de su normativa especifica puedan concertar operaciones
financieras», lo que se da en todas las empresas publicas sanitarias.

A partir de este Decreto han de solicitar previamente permiso a
la Consejeria de Hacienda antes de cualquier operacién financiera,
amén que las empresas publicas sanitarias tienen limitado por ley su
posibilidad de endeudamiento vivo en el 12 por 100 de su presupuesto
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de ingresos de explotacion y a través de operaciones de crédito por
plazo inferior al afio y con el objeto de cubrir sus necesidades de
tesoreria °.

También se traduce en la practica en el establecimiento del control
financiero permanente bien a través de auditorias externas o pasando
¢l personal de auditorfa propio de las empresas publicas a depender
funcionalmente de la Intervencién General. El caracter de los informes
emitidos por estos auditores es semejante al que se establecié para
algunos hospitales del SAS en 1993.

En la larga marcha por la bisqueda de una mayor eficiencia en
la gestion de los recursos publicos que ha pasado por experimentar
férmulas novedosas o menos rigidas que las de la Administracion cen-
tral pura y dura —léase Administracion institucional, entidades ges-
toras de la seguridad social, empresas publicas, fundaciones publi-
cas, etc.—, siempre se ha acabado aplicando a estas nuevas férmulas
los mismos corsés burocraticos que para la Administracion de la que
se querian desgajar.

No es que no estemos de acuerdo con los debidos controles o con
las auditorias, pero opino que han primado siempre maés los propios
intereses corporativos —el poder social de cada cuerpo— que una
mejor gestiéon de los recursos publicos aunque todos lo hacian, evi-
dentemente, en aras de un mejor servicio a los ciudadanos pero no
dandole mucho protagonismo a éstos para que opten por el servicio
que mds garantia les dé y al menor coste.

&Qué balance podemos hacer en este momento de la actuacion
de las empresas publicas sanitarias? Estudios comparativos publicados
entre hospitales de la misma dimension gestionados por empresas
publicas y por la Administracién directa no existen 0 no estan dis-
ponibles para los analistas. Por otra parte, el inico que lleva suficiente
tiempo para tener vision historica es el Hospital de la Costa del Sol
y la Empresa Publica de Emergencias sanitarias.

La peculiaridad del Hospital del Egido que previamente fue area
sanitaria y, por tanto, centro de gasto del SAS, lo que provocé serias
dificultades en su puesta en marcha, no permite ain hacer compa-
raciones. Y el del Alto Guadalquivir ha comenzado a funcionar este
aho. Mas dificil atn es hacer una valoracién global de la Empresa
Publica de Emergencias Sanitarias.

La impresion es que hacen lo mismo a un coste un poco menor
y con mayor satisfaccion del usuario. En el Hospital de la Costa del
Sol se cuenta como anécdota que la madre de un importante politico
de Izquierda Unida, opuesta a este tipo de experiencias, que era aten-

9 Art. 23 de la Ley de Presupuestos de la Comunidad Auténoma de Andalucia para el
afio 2000.
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dida en el drea del Hospital de Marbella, le decia a los responsables
del Hospital que hablaria con su hijo para que supiera lo bien que
funcionaba y lo bien que atendian a los usuarios.

La experiencia es, pues, positiva. Respecto a lo del «menor coste»
yo tan s6lo me hago una pregunta: {cémo lo hubiera hecho un hospital
del mismo tamaiio si hubiera tenido asignacién presupuestaria real,
tesoreria propia y disponibilidad legal para endeudarse a corto plazo
y hacer frente a los proveedores con la debida diligencia? '°.

Sélo esto, sin hablar de que comenzaban ex novo, de la flexibilidad
en la contratacién del personal o en la politica de remuneraciones
y fijacion de incentivos a su personal. Siempre nos quedara la duda
razonable de pensar si estos «centros de gastos» puramente admi-
nistrativos no lo hubieran hecho al menos igual. {Tan dificil es hacer
las reformas en el &mbito presupuestario y de personal de los hospitales
publicos como para no hacerlas y asi poder comparar ambos tipos
de experiencias?

6. Las innovaciones de gestion dentro del SAS

Desde que termina el proceso de integracion de redes y especial-
mente como consecuencia del nuevo Consejo de Gobierno que se cons-
tituye en Andalucia a partir de julio de 1990, se considera que hay
que «cambiar» los servicios sanitarios andaluces y trabajar en tres
lineas: ampliar los recursos sanitarios privados, introducir nuevas
estructuras publicas sanitarias paralelas al SAS, ambas medidas enca-
minadas a acabar con el practico monopolio de provisién en el que
se habia convertido el SAS, e introducir nuevas formulas de gestion
en el mismo para acabar con la filosofia de «gestora de la Seguridad
Social» que atin impregnaba la mayor parte de sus actuaciones.

Asi, en la anteriormente citada participacion en el centenario del
Hospital de la Santa Cruz de Reus se puede leer que «tenemos un
sistema sanitario que se ha caracterizado por una gran centralizacion
de decisiones. Centralizacion, consecuencia o secuela del viejo con-
cepto de control, vigilancia y tutela que las normas asignaban a la
Administracion Central respecto a los entes gestores de la Seguridad
Social... pero al mismo tiempo es el sistema mas descentralizado de
gestion que existe en la Administracién Piblica espafiola: el nimero
de personas con capacidad para tomar decisiones es muy amplio. En
concreto en Andalucia mas de 17.500 personas tienen capacidad de

10 Es conocido el comentario de muchos funcionarios de los Servicios Centrales del SAS
cada vez que se creaba algo nuevo con nueva forma de gestién. Se iban bien dotados presu-
puestariamente, dejando cada vez mas en precario al resto de los servicios.
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tomar decisiones con un alto contenido econémico pues afecta a més
del 20 por 100 del presupuesto sanitario» .

Ante este panorama, poca eficacia tienen los informes previos de
la administracion tutelante o la fiscalizacién previa de la administracion
financiera, por lo que «se hace necesario encontrar nuevas formas de
tutela y control que bien podrian ser los contratos programas —re-
gulados en el Texto Refundido de la Ley General Presupuestaria de
1977— y las auditorias de gestién. Ambos instrumentos flexibilizan
la gestién y permiten una mayor descentralizacin de las decisiones».
Aunque también se decia que para utilizar estos instrumentos se exigian
condiciones previas, «un nivel técnico de gestion importante que per-
mita la direccién por objetivos y el control por resultados y, en segundo
lugar, un buen sistema de informacién» .

La buena labor formativa realizada por la Escuela Andaluza de
Salud Publica asi como la puesta en marcha de los nuevos sistemas
de informacién econdémica y asistencial en el SAS permiten abordar
estas cuestiones y asi en 1993 se generaliza la realizacion de contratos
programas entre la Consejeria de Salud y el SAS y entre el SAS y
sus instituciones: hospitales, distritos y dreas sanitarias.

La metodologia y la forma de elaboracion de los contratos pro-
gramas ha ido cambiando a lo largo de la década y perfeccionandose
cada vez mas, de tal manera que hoy se puede decir que es una meto-
dologia habitual de vinculaci6n entre el regulador y el proveedor.

La sustitucion de la intervencion previa por el control financiero
permanente ha jugado también un papel importante a la hora de flexi-
bilizar la gestion y no ha provocado, como algunos temian, abusos
en la gestién de los caudales pablicos o al menos no mas de los que
se pueden cometer con la fiscalizacion previa de los actos adminis-
trativos.

Es también a partir de ese momento cuando se inicia el Sistema
de Incentivos a los Directivos que también ha ido modificindose a
lo largo del tiempo. Serfa muy prolijo explicarlos pero se basan en
la idea de introducir «cierto grado de competencia» entre los directivos
para lograr mejores resultados y conseguir mejor los objetivos que le
ha asignado la «direccién corporativa».

A partir de 1998 y con la nueva Ley de Salud de Andalucia B se
abre una nueva etapa en lo que a gestion de los servicios sanitarios
en general y a los pablicos en particular se refiere. A partir de esta
Ley el Sistema Sanitario Ptblico queda definido como «el conjunto.

" Guia Sanitaria, nim. 171, enero de 1991.

2 Ibid.

3 Ley 2/1998, de 15 de junio, aprobada por el Parlamento de Andalucia el 27 de mayo
de 1998.
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de recursos, medios organizativos y actuaciones de las Administracio-
nes Sanitarias publicas de la Comunidad Auténoma o vinculadas a
las mismas, orientados a satisfacer el derecho a la proteccion a la salud
a través de la promocion de la salud, prevencion de las enfermedades
y atencion sanitaria» 4.

Asimismo establece que estard compuesto por:;

— «Los centros, servicios y establecimientos sanitarios publicos
integrados en el SAS o adscritos al mismo.»

— «Los centros, servicios y establecimientos sanitarios de orga-
nismos, empresas publicas o cualesquiera otras entidades de naturaleza
o titularidad publica admitidas en Derecho, adscritas a la Adminis-
tracién Sanitaria de la Junta de Andalucia.»

— «Los centros, servicios y establecimientos sanitarios de las Dipu-
taciones, Ayuntamientos y cualesquiera otras Administraciones terri-
toriales intracomunitarias.»

— Podran formar parte del Sistema Sanitario Pablico de Anda-
lucia tanto los centros, servicios y establecimientos de otras Adminis-
traciones y en general todos los que se adscriban al mismo en «virtud
de un convenio singular de vinculacién» b5,

Es importante destacar que el art. 63 permite a la Consejeria de
Salud utilizar cualquier férmula de gestion por cuanto que las funciones
que se le encomienda por la Ley podra ejercerlas directamente o
mediante los organismos, entes o entidades que sean competentes o
puedan crearse al efecto. Se citan: acuerdos, conciertos, convenios,
consorcios, etc., siempre que sean de naturaleza puablica o privada sin
animo de lucro, pero deja una puerta abierta al decir que podré «par-
ticipar en cualesquiera otras entidades publicas admitidas en Derecho,
cuando asi convenga a la gestién de los servicios publicos». El art. 66
extiende todo esto al SAS.

En definitiva, se trata de concebir el Sistema Sanitario Puablico
como algo mas amplio que el SAS, algo que en la practica se habia
iniciado con la creacién de las empresas piblicas o la asuncién de
determinadas competencias de concertacion por parte de la Consejeria
de Salud.

Aunque gestdndose en paralelo al proceso de elaboracion de la
Ley de Salud de Andalucia y al II Plan de Salud de Andalucia, el
Plan Estratégico del SAS (PES) opta también por «innovar lo publico»
y «avanzar por tres nuevos valores publicos emergentes: la mayor legi-
timacién social entre los andaluces, la alta calidad profesional y la
eficiencia» 'S.

4 Art. 43 de la Ley 2/1998.
15 Art. 45 de 1a Ley 2/1998.
16 C. MARTINEZ AGUAYO, El Pais, 6 de mayo de 1999.
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Y asi entre los tres retos que se plantea el PES, juega un papel
importante el «consolidar, innovandolo, el Sistema Sanitario Pablico»
junto a «trasladar poder al ciudadano» y «otorgar mayor autonomia
al profesional».

No se olvidan en el PES las areas sanitarias, ya que en su medida 17
establece que se mantendra «las lineas de produccion, sistemas de
informaciény de organlzamon de la asistencia en los modelos de gestion
integrada de los recursos» !7.

La institucionalizacion de las Unidades de Gestion Clinica, para
hacer efectivo el principio de «contar con los profesionales», es, con
todo, la principal novedad del PES, de acuerdo con una de las lineas
estratégicas establecidas en el II Plan Andaluz de Salud que consistia
en «establecer los mecanismos que permitan la autonomia en la gestion
de las unidades clinicas, con responsabilidad en las gestion de los recur-
sos, y el desarrollo de mecanlsmos de incentivacién en funcién de los
objetivos alcanzados» '

Su implantaci6n se ha iniciado a lo largo de 1999 y ain es pronto
para evaluar su funcionamiento. Con todo es necesario decir que es
una férmula algo descafeinada de la autonomia de gestion por cuanto
las posibilidades reales de negociacién de estas unidades es mas bien
escasa.

7. Un intento de valoracion global de las mnovacnones en gestion
en los servicios sanitario piblicos de Andalucia *°

Seria conveniente realizar una valoracién de los diferentes instru-
mentos o formulas innovadoras que se han utilizado, pero tenemos
que volver a decir que no hay datos, al menos publicados en lugares
de acceso general, que proporcionen resultados comparativos de las
diferentes formas de gestion que se han utilizado en los servicios sani-
tarios pablicos andaluces y me atreveria a decir de otras Comunidades
Auténomas. No creo que sirvan las opiniones de los mas directamente
implicados en las innovaciones o las de las empresas asesoras de las
mismas. Yo creo que la sociedad debe conocer los datos sobre los
resultados de las distintas formas de gestiéon para poder hacer eva-
luaciones.

Hasta tanto llegue ese momento, nos tenemos que mover en el
terreno de las «impresiones» sobre lo que estd ocurriendo y €so es

7 Plan Estratégico del SAS, Sevilla, 1999, p. 119.

18 11 Plan Andaluz de Salud, Consejeria de Salud, 1999, p. 197.

¥ No he mencionado la Fundacién Salud y Progreso porque su actuacién es instrumental
y marginal, asi como la Agencia de Evaluacién Tecnoldgica porque ni su presupuesto la hace
significativa —36 millones para el 2000—, ni la forma de gestién es innovadora sino una unidad
administrativa mas.
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lo que vamos a hacer a continuacién en este intento de valoracion
global.

Me voy a limitar a las experiencias llevadas a cabo en Andalucia
porque lo he seguido mas de cerca y a aquellas experiencias con tiempo
suficiente de funcionamiento como para poder tener algo de perspec-
tiva historica. Me estoy refiriendo a la EASP, el Hospital de la Costa
del Sol, la Empresa de Emergencias Sanitarias, las areas sanitarias,
los contratos programas y los sistemas de incentivos a los directivos.

Todas estas entidades «actiian en régimen de entidades de Derecho
publico, con sujecion a sus propias normas especiales en lo referente
a su estructura y funcionamiento: a la Ley 13/1995 y posteriores modi-
ficaciones de Contratos de la Administracion Publica y su reglamento;
a la Ley de Patrimonio de la Comunidad Auténoma y su reglamento
y a la Ley General de la Hacienda Publica de la CA de Andalucia
en cuanto a su régimen econdmico y financiero; y a las normas de
Derecho privado que le sean aplicables en las relaciones juridicas exter-
nas, a las adquisiciones patrimoniales y, en general, a sus actividades
frente a terceros» 2.

Ademas estan sometidas a los mismos mecanismos de control que
el resto de las entidades dependientes del SAS: control de eficacia,
control financiero y control contable, en algunos casos tan sélo por
la Consejeria de Hacienday, en otros, conjuntamente con la Consejeria
de Salud.

El régimen de personal, es laboral para los nuevos contratos y para
los que previamente tenian plaza en propiedad en el Sistema han podi-
do permanecer en situacion especial en activo o en excedencia, tanto
por las normas transitorias previstas en sus estatutos fundacionales
como en los arts. 59 y 60 de la nueva Ley de Salud de Andalucia.

Las diferencias en los instrumentos y técnicas utilizados para ges-
tionar los recursos son relativamente escasas entre las formulas tra-
dicionales y las formulas innovadoras. Por ello creo que hay que buscar
las razones de las mejoras de gestién habidas en la Comunidad Autoé-
noma de Andalucia en otras causas. Se me ocurren fundamentalmente
cuatro. Las tres primeras aplicables al conjunto del Sistema y la otra
aplicable principalmente a los nuevos instrumentos, pero también al
resto.

La primera esta relacionada con la consolidacion del Sistema Sani-
tario Piblico de Andalucia en la década de los noventa y la salida
de las turbulencias vividas en su periodo germinal, la década de los
ochenta, donde la preocupacion fundamental se centraba en la creacion
y disefio del Sistema.

® Cifras y datos, Sevilla, Consejeria de Salud, 1999, p. 66.
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La segunda esté relacionada con una mejor formacion de los cua-
dros directivos. La labor realizada por la EASP, por la que han pasado
practicamente todos los cargos directivos, cuadros y técnicos de la
Administracién Sanitaria de la Junta de Andalucia, en este orden, ha
sido fundamental.

La tercera esta relacionada con la estabilidad del equipo directivo
del Sistema Sanitario Piblico Andaluz que no ha variado basicamente
desde 1992, mientras que en el periodo comprendido entre 1988, afno
de entrada en funcionamiento del SAS, y 1992 se sucedieron tres Con-
sejeros y cinco Directores Gerentes del SAS. Esta estabilidad ha sido
fundamental para la consolidacion de equipos gestores en los distintos
centros e instituciones sanitarias.

Soy de los que defienden, y ésta es la cuarta razén, que las mejoras
de gestién habidas en los Centros e Instituciones Sanitarias del SAS
han venido mas de la mano de la adecuacién del presupuesto a la
realidad y a la mejora paulatina aunque lenta en la gestion tesorera
que por la via de las distintas formulas de gestién que introducen aspec-
tos de mercado, internos, regulados, etc., en sanidad, 1éase contratos
programas, incentivos, empresas, etc.

Y esto no porque dude de su efectividad o no esté de acuerdo
con ellos. Lo estoy y mucho aunque también con muchos interrogantes.
Pero, al no darse las condiciones en Andalucia: separacién real del
financiador y el proveedor, existencia de unidades separadas y auto-
nomas de compra de servicios, posibilidad real de negociacién, de reve-
lar preferencia, de expresar objetivos y la forma mas correcta de con-
seguirlos, etc., estos instrumentos han sido mas realidades virtuales
que efectivas a la hora de gestionar recursos.

Las diferencias entre cantidades presupuestarias asignadas en el
contrato programa con el crédito habilitado, las obligaciones contraidas
y el gasto real eran de tal magnitud en 1993 que imposibilitaban cual-
quier gestion de recursos.

Sirva como ejemplo la historia presupuestaria del Complejo Uni-
versitario Virgen del Rocio de Sevilla. Como puede verse en la tabla
que se adjunta en 1993 el gasto real en compra de bienes y servicios
para el Complejo era de 12.367 millones de pesetas y el contrato pro-
grama le asigno la cantidad de 6.958 millones. El grado de cobertura
superaba escasamente el 55 por 100 del gasto real. Esta situacién ha
ido mejorando a lo largo de la década de los noventa de tal forma
que en 1999 el gasto real y el contrato programa es practicamente
similar: en torno a los 15.000 millones de pesetas. Si hubiéramos ana-
lizado las diferencias existentes entre gasto real, crédito habilitado,
obligaciones contraidas y cantidades asignadas por el contrato pro-
grama las diferencias entre las distintas fases del proceso presupues-
tario eran, asimismo, bastante similares.
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Cobertura del gasto real del Hospital Universitario Virgen del Rocio
en bienes y servicios por las cantidades asiganadas

Afio en el contrato programa

Contrato G Relacion gasto real

asto real

programa y contrato programa
1993 6.958 12.367 56,26
1994 8.403 13.478 62,35
1995 10.684 13.499 79,5
1996 11.429 15.247 74,96
1997 12.894 14.763 87,34
1998 14.000 15.402 91,80
1999 15.000 15.250 98,36

Fuente: Contratos programas de cada afo y registro de facturas. En millones de pesetas
y porcentaje.

Creo conveniente recordar que entre las condiciones o requisitos
para una buena gestion de los servicios sanitarios publicos, que el pro-
fesor LopEz CasasNovas ya nos ensefiaba alld por principios de los
noventa, se encontraba «una restricciéon presupuestaria bien definida
y ligada a quien la ha de gestionar» junto a la «autonomia» o a un
adecuado «sistema de incentivos» 2.

IV. PARA TERMINAR

Hay que comenzar recordando que la monitorizacién de todas estas
experiencias se ha llevado con desigual tratamiento, de tal forma que
es dificil sacar conclusiones debidamente contrastadas y de general
aceptacion para este conjunto de nuevas experiencias.

Pero si se puede decir algo en comin de todas ellas. No han afec-
tado al nticleo duro y principal del sistema. Se han quedado en simples
pruebas de laboratorio que no han sido exportadas al resto del sistema
cuando se ha probado su viabilidad en términos de efectividad y efi-
ciencia a nivel microeconémico.

El resultado es obvio, si las experiencias nuevas han sido positivas
y han aumentado la productividad de los inputs utilizados en el proceso
de produccién de servicios sanitarios en estos casos aislados, no han
servido para aumentar la productividad global de los recursos uti-
lizados por el sistema en su conjunto. En términos porcentuales estas

' «Economia de la salud y gestién sanitaria. Algunas claves interpretativas», Presupuesto
y Gasto Piblico, nim. 10, 1993.
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experiencias representan un escaso porcentaje de los recursos que se
administran en el SNS, un 2,4 por 100 en Andalucia, aunque hay nota-
bles diferencias respecto al quantum entre las distintas CCAA con el
INSALUD traspasado.

Y, sin embargo, todo el mundo reconoce y admite que el actual
modelo de gestion del niicleo duro del sistema no sirve o, al menos,
no es el mas adecuado para lograr los objetivos de efectividad y efi-
ciencia. Todo el mundo es consciente de que se necesita dotar a los
centros de mayor flexibilidad, autonomia y capacidad de gestién para
afrontar las cambiantes circunstancias del entorno. Y esto no se puede
conseguir con el corsé que imponen las actuales normas administra-
tivas, de gestion y presupuestarias a las que estén sometidos *.

Nosotros pensamos que a esta flexibilidad, autonomia y capacidad
de respuesta hay que afiadir dos elementos fundamentales. En primer
lugar, que el centro cumpla los objetivos marcados por el regulador-
asegurador-financiador, es decir, ni més ni menos que el centro cumpla
los objetivos que fije la propiedad del mismo.

En segundo lugar, que la autonomia necesaria para el funciona-
miento de los centros no vaya en contra de la necesaria unidad basica
de cada Servicio Regional y del Sistema Nacional de Salud en su con-
junto para garantizar la equidad en el acceso y en el nivel de servicios
de todos los ciudadanos con independencia del lugar donde habite
o de la renta que posea.

Por ello creo que la cuestién no estd s6lo en crear instrumentos
nuevos sino en usar los existentes pero modificando las actitudes de
los distintos responsables politicos, econémicos y financieros. Sin ese
cambio de cultura de gestioén no sera posible una gestion méas auténoma
y flexible en los centros sanitarios.

Creo que no hay nada que se oponga a que el régimen de fun-
cionamiento de los centros y servicios sanitarios se diferencie de aque-
llos servicios publicos que exigen el ejercicio de la «autoridad» para
realizar sus funciones. Para estos ultimos quizés siga siendo conve-
niente la aplicacién en su sentido estricto del conjunto de normas que
se engloban en el Derecho administrativo publico.

Pero ¢qué se opone para que el régimen de la relacion del personal
de los centros y servicios sanitarios sea de otra naturaleza? (Qué se
opone para que el presupuesto que se asigna a un centro lo sea en
términos globales y no por capitulos, articulos, conceptos o subcon-
ceptos? (Anade esta formula presupuestaria mas capacidad de control
al Parlamento? Creo que la actual complejidad presupuestaria permite
obviar mucho mejor las cantidades aprobadas por el Parlamento que

2 Cosa reconocida por el Informe «Reflexiones para la modernizacién de la Administracion
del Estado», difundido por el Ministerio de Administraciones Publicas en 1989.
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si se asignase de otra forma més simple y flexible. Por ejemplo, si
se aprueba una cuantia per capita y su distribucion por objetivos dentro
de un mismo territorio, drea hospitalaria o distrito, los parlamentarios
podrian comprobar mejor el uso que se dan a estos recursos.

Somos conscientes de que es dificil, por la politica de algunos que
prefiere el café para todos, establecer un buen sistema retributivo que
incentive al buen profesional sanitario, pero qué otro tipo de razones
se opone a cambiar el régimen retributivo del personal sanitario y dife-
renciarlo del resto de los funcionarios.

¢Qué se opone para que el régimen de contratacién y compra de
bienes y servicios se regule por el Derecho mercantil y no por la Ley
de Contratos de las Administraciones Piblicas para este tipo de «em-
presas» de produccion de bienes piblicos? (Acaso la existencia de esta
Ley o una muy parecida ha obviado el desvio de recursos hacia otros
fines o el beneficiar a unas empresas mas que a otras? (Es la con-
tabilidad presupuestaria o la fiscalizacion previa el Ginico medio para
comprobar que el centro ha dedicado los recursos a los fines para
los que la propiedad se los ha asignado?

Creo, pues, que para llegar al niicleo central del sistema y para
aumentar su eficiencia de gestion es necesario no sélo utilizar esos
nuevos instrumentos, a los que habria que monitorizar y evaluar,
sino también reformar en profundidad la propia organizacién de
los servicios piblicos y cambiar la cultura de gestion de los res-
ponsables politicos, econdmicos y financieros, asi como la de los pro-
pios sanitarios, principales responsables de la gestion de los servicios
sanitarios.

No me gustaria terminar sin citar a un buen conocedor de la sani-
dad que creo que viene a cuento. Decia que «la gestion de los servicios
sanitarios requiere menos filosoffa y més reformas selectivas y con-
cretas a nivel microecondémico», pero que «el supuesto énfasis de la
teoria econdmica en las virtudes de la competencia y de la priva-
tizacion (contratacion externa de servicios, propiedad privada de los
centros de produccion, financiacion privada) de servicios publicos uni-
versalizados como la sanidad ha contribuido a extender la fascinacion
por la filosofia de las reformas sin 4nimo de traspasar el discurso
politico al que, probablemente, es muy itil. Ello ha ayudado a oscu-
recer asi una cierta incapacidad para desarrollar reformas menos des-
lumbrantes y rentables desde el punto de vista politico, pero mas nece-
sarias, urgentes y adaptadas al contexto institucional de nuestro sis-
tema sanitario» .

# J. Pui Junoy, «Sanidad, gestion y economia: érelaciones preligrosas?», Todo Hospital,
nim. 104, marzo de 1994.
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Fundaciones... empresas publicas, consorcios... ¢Es la solucién o
tan sélo un nuevo movimiento de balancin 2 que sélo sirve para mover-
se pero no para avanzar? Creemos que ésa no es la solucion sino s6lo
los instrumentos que serdn buenos en algunos casos pero no en otros.
Dotar de flexibilidad a la gestién de centros publicos garantizando su
naturaleza publica y que se cumplan los objetivos de la propiedad de
los centros que se pueden resumir en universalidad, gratuidad y equi-
dad en el acceso y calidad de prestaciones, ése es el verdadero meollo
de este debate excesivamente politizado como todo lo que afecta a
la sanidad dada la multiplicidad de intereses en juego.

Espero que en Andalucia se aprovechen las muchas oportunidades
que brinda la nueva Ley de Salud que, aprobada en 1998, aun no
ha sido desarrollada. Con buen criterio, el equipo saliente ha dejado
esta funcién en manos del nuevo equipo como consecuencia del pro-
ceso electoral concluido el 12 de marzo y de la nueva legislatura que
se inicia en estos momentos. Menos filosofia, menos discusion politica
entre iniciados y mas cambios realistas dirigidos a satisfacer las nece-
sidades sanitarias reales, o al menos sentidas, de la poblacion.

Ese es el reto que tenemos quienes aun seguimos creyendo en
la sanidad como servicio pablico que debe utilizar todos los medios
a su alcance, incluyendo el uso de la iniciativa privada cuando ésta
demuestre su mayor productividad, para hacer frente a las multiples
y cambiantes necesidades sanitarias de la poblacion.

24 El uso del término balancin para representar las miltiples «reformas» realizadas en el
sector sanitario se lo escuché por primera vez al doctor Belenes. Era una buena representacion
de lo que ha ocurrido en este sector en los tiltimos afos.
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Agradezco a los organizadores que me hayan dado la posibilidad
de intervenir en el presente e interesante encuentro, aunque mi labor
sea la mas modesta, que no mas sencilla, de moderador de la mesa.
Y se lo agradezco porque me permiten de esta forma trasladarles algu-
nas reflexiones sobre un tema del que me vengo ocupando desde hace
tiempo, si bien deberé hacerlo ocupando tan sélo algunos pocos minu-
tos, que es el tiempo de que dispongo (pues el protagonismo aqui
y ahora corresponde a los ponentes y no a quien ahora les habla).

La reforma sanitaria que se puso en marcha con el Real Decre-
to-ley 10/1996, de 17 de junio, por el que se habilitan nuevas formas
de gestién en el ambito del Sistema Nacional de Salud, estaba viciado
en su origen. Se dio entonces un paso capital hacia la posible y futura
privatizacion de la sanidad mediante la utilizacion de fundaciones. Las
ideas clave que se ponian sobre el tapete eran las de privatizacién
y utilizacion de la figura fundacional. El debate que la senda iniciada
trajo consigo fue desde el principio tenso. Los intereses afectados,
muchos, y la explicacion que se daba para justificar el modelo elegido,
insuficiente y poco convincente. Parecia que se queria terminar con
un sistema piblico que adolecia de graves carencias pero que en lo
esencial no funcionaba mal, para sustituirlo por otro privado cuyos
resultados no estaban nada claros.

Tan fuerte fue la presién (también desde algiin sector doctrinal,
que no vefamos clara la utilizacién del modelo de la fundacién privada
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para gestionar la sanidad publica) que, tras la aprobaciéon de la
Ley 15/1997, de 25 de abril, se cambio radicalmente de rumbo en virtud
de la Ley 50/1998, cuyo art. 111, como sabemos de sobra a estas alturas,
regula las llamadas fundaciones publicas sanitarias.

De modo que a partir de dicha norma (sobre cuya constitucio-
nalidad luego diré algo) se opta por un modelo distinto de gestion
sanitaria que nada tiene que ver con las fundaciones y que en absoluto
supone la privatizacion del sistema. Dicho en otras palabras: se equi-
vocan quienes critican la reforma sanitaria por considerar que se opta
por la privatizacion a través de fundaciones, pues ni las entidades que
prevé la Ley de 1998 son fundaciones ni son entidades privadas. Son
entidades publicas mal llamadas fundaciones. De modo que (enorme
paradoja) tras la repetida Ley, ni se privatiza ni se hace fundacional
la gestion. Y pese a ello siguen arreciando las criticas contra una
supuesta privatizacion de la sanidad.

En realidad, si queremos ser precisos, la afirmacion anterior no
es del todo exacta. Mas bien hemos de decir que las opciones para
acometer una reforma en profundidad del modelo de gestion sanitaria
son varias y todas ellas muy diversas. Pues junto a la posibilidad de
utilizar féormulas de puro Derecho privado, esté la de acudir a entidades
juridico-publicas o simplemente la de dejar las cosas como estan. Por
lo que es posible decir que el nuevo modelo de gestion sanitaria es
precisamente la ausencia de modelo. No lo es ni publico ni privado,
ni siquiera mixto, sino multiple y diverso. En un reciente trabajo (Re-
vista General de Legislacion y Jurisprudencia, nim. 1 de 2000) he dicho
que en la reforma del sistema sanitario hemos pasado de la perplejidad
a la confusién. Perplejidad, en efecto, es la sensacién que pudo producir
el Decreto-ley 10/1996 dada la apuesta en él contenida a favor de per-
sonificaciones privadas, con especial referencia a las fundaciones. Per-
plejidad que se convirtio en sorpresa y confusién con la Ley 15/1997
y el art. 111 de la Ley 50/1998, pues, como antes apuntaba, se hacen
convivir multiples y muy diversas formas de gestion y se debilita muy
considerablemente la opcidn privatizadora (sin apenas haberla puesto
en marcha). Todo ello, ademas, sin olvidar que, si bien ha sido el
régimen del sistema sanitario del Estado el que ha producido el revuelo
al que estamos asistiendo, lo cierto es que en gran parte de Comu-
nidades Auténomas se han puesto en marcha ya sistemas parecidos
e incluso mas «innovadores» que aquél sin que la reaccion haya sido,
ni por asomo, la misma. Lo cual produce, si cabe, mayor perplejidad.

Como la produce el hecho de que las formulas normativas elegidas
para llevar adelante la reforma del Sistema Nacional de Salud hayan
sido excepcionales. Por un lado, el Decreto-ley; por otro, la Ley de
acompafiamiento. Parece como si se quisiese hurtar la reforma al deba-
te parlamentario. Lo cual, ademas, plantea graves problemas de cons-
titucionalidad, pues, en particular en lo que se refiere a la Ley 50/1980,
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seguramente se ha producido una violacion de los arts. 87 y 89 de
la Constitucién (como expongo en el trabajo a que antes me referia).

En fin, debo dar paso ya a los componentes de la mesa. Pero
no quiero concluir sin insistir en lo que supone la més llamativa de
las paradojas del sistema: estamos ante una reforma del sistema que
se ha tachado de privatizadora y proclive a las fundaciones, y, sin
embargo, en la Ley de 1998 se ha optado por un modelo que ni es
privatizador (sino mas bien todo lo contrario) ni es «fundacional»,
pues, por mucho que se hable de «fundaciones publicas», las entidades
que en la Ley se regulan nada tienen de fundacién. Los conceptos
que se han hecho clave en la reforma (privatizacion a través de fun-
daciones) se diluyen en la tltima entrega (Ley 50/1998) del proceso
hasta ahora desarrollado. Ya veremos cuales han de ser los pasos
que en el futuro se den.
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I. EL PASADO. LA EMERGENCIA DEL FENOMENO
Y SU COBERTURA LEGISLATIVA

Aunque hoy esté de moda y se perciba incluso como una novedad
radical y modernisima, la constitucion y/o el gobierno de fundaciones
por la Administracién publica espafola es en realidad un fenémeno
muy antiguo, incluso anterior a la cabal institucionalizacién de las fun-
daciones como personas juridicas realizada en nuestro Cédigo Civil
de 1889.
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La legislacion de beneficencia del siglo xix !, que ya atribuia al
Gobierno en todo caso el «protectorado de todas las instituciones de
Beneficencia que afecten a colectividades indeterminadas, y que por
esto necesiten de tal representacion», llegé a distinguir perfectamente
el contenido de dicha funcién segin se tratase de beneficencia publica
o privada. En el primer caso, esto es, «en los establecimientos pablicos»,
se decia que «la accién del Gobierno no tendra otras limitaciones que
las impuestas por las leyes», mientras que en el régimen comin «este
protectorado no comprenderd mas que las facultades necesarias para
lograr que sea cumplida la voluntad de los fundadores en lo que inte-
rese a colectividades indeterminadas» 2. '

Tales facultades de protectorado sobre las fundaciones de iniciativa
privada eran, entonces como hoy, de supervision o vigilancia, pues el
gobierno o «patronazgo» y la administracion de dichas fundaciones
correspondian a quien dispusiese el fundador, que podia confiarlos
«a corporaciones, autoridades o personas determinadas». Cuando eran
confiados a autoridades publicas, 1o que no fue en absoluto inhabitual,
también las fundaciones de iniciativa privada caian en mano piblica *,
mediante el ejercicio de su «patronazgo», bien fuera «por ley o por
fundacién» *. Pero incluso en tal caso, cuando coincidian en manos

' No estd de més recordar que la politica sanitaria se hallaba por aquel entonces reducida
pricticamente a dos clases de accion administrativa: una de policia (para la prevencién de epi-
demias y otros problemas de salud publica) y otra incipiente de caracter prestacional o asistencial
incluida en el ramo de la beneficencia publica. Los hospitales de enfermos son, en efecto, uno
de los «establecimientos de beneficencia» de que se ocup6, por ejemplo, el Reglamento de 14
de mayo de 1852 para la ejecucién de la Ley de Beneficencia de 1849, y la Ley sobre el Servicio
General de Sanidad de 28 de noviembre de 1855 no contemplaba mis servicios sanitarios obli-
gatorios que la vacunacién de todos los nifios y «la asistencia de las familias pobres» a que
se referfan sus arts. 64 y 65. Sobre esta incardinacién original de la asistencia sanitaria en la
beneficencia pueden verse Juan PEMAN GaviN, «Del seguro obligatorio de enfermedad al Sistema
Nacional de Salud», Rev. Aragonesa de Administracion Publica, nim. 13, 1998, pp. 63-64; Juan
Luis BELTRAN AGUIRRE, El régimen juridico de la accién social piiblica, Onati, IVAP, 1992, pp. 81 ss.,
y la restante bibliografia en ellos citada.

* Cito por la «Instruccién para el ejercicio del protectorado del Gobierno en la Bene-
ficencia», aprobada por Real Decreto de 27 de abril de 1875. Arts. 7 y 8. Esta Instruccion,
junto a la «Instruccién para la organizacion, régimen, gobierno y administracién de los esta-
blecimientos de la beneficencia general», aprobada por Real Decreto de 27 de enero de 1885,
se refundiria después en el Real Decreto de 14 de marzo de 1899, que culmina el ambicioso
sistema legal encabezado por la Ley de Beneficencia de 20 de junio de 1849 y su Reglamento
cjecutivo de 14 de mayo de 1852, ya citados, sistema que se mantuvo vigente en nuestro pais
hasta la aprobacién en 1994 de la nueva Ley de Fundaciones.

* El Derecho de fundaciones ha permitido distinguir siempre entre quienes actiian como
fundadores y como patronos y por ello no es exactamente 1o mismo una fundacién «de iniciativa
publica» que una fundacién «en mano puiblica». Frente a quienes han utilizado la primera expre-
sion para designar el fenémeno que aqui nos ocupa, me parece mas comprensiva y oportuna
la segunda, puesto que por Ley o por acto fundacional puede reservarse la mayoria en el patronato
de una fundacién a una Administracién publica pese a ser aquélla de iniciativa formalmente
privada (como ya ha ocurrido con la Fundacié per a la Universitat Oberta de Catalunya. Vid.
DEL Saz CorDERO: 37-42).

* Los entrecomillados son de los arts. 2, 11.9.4.° y 30 de la «Instruccién para el ejercicio
del protectorado del Gobierno en la Beneficencia», citada en la nota 2.
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publicas el protectorado y el patronato sobre una fundacién, llegé a
procurarse la diferenciacion personal entre ambas responsabilidades,
para evitar su confusién funcional >. Més, desde luego, de cuanto se
previene en la actualidad, como se tendra la ocasién de ver.

Un siglo después, el fendmeno de las fundaciones en mano publica
ha recibido un fuerte espaldarazo con la Ley 30/1994, de 24 de noviem-
bre, de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participacion Privada
en Actividades de Interés General (en adelante, LF). Dicha Ley no
s6lo ha dinamizado la gestién de las fundaciones, haciéndola mucho
ma4s atractiva para la gestion publica, sino que su art. 6.4 ha otorgado
«capacidad» a las Administraciones piblicas para constituir fundacio-
nes . Desde entonces, las fundaciones en mano publica o de dotacién
mixta no han cesado de proliferar en sectores bien diversos de la Admi-
nistracion y los servicios ptblicos 7. Y, sin embargo, ni la propia legis-
lacién de fundaciones ni, desde luego, el Derecho administrativo pare-
cen haber asimilado el fenémeno °. Se ha previsto la fundacién en

% Siempre segtin la citada Instruccién de 1875, cuando el patronazgo recayera por Ley
o por fundacién en los Gobernadores de Provincia, lo ejercerian las Juntas Provinciales de Bene-
ficencia, formadas por vecinos «muy caracterizados en ilustracion, moralidad y celo por la bene-
ficencia» cuyas incompatibilidades se regulan (art. 14), mientras que cuando recayera en el
Gobierno debian ejercerlo las Juntas de Patronos, de cuya composicion ya nada se dice (art. 30).

Resulta ademis ejemplar el precedente de la Real Orden de 9 de junio de 1871, relativo
a una vacante de patrono de una fundacién, que conforme a la legislacién entonces vigente
corresponderia proveer en la persona del Gobernador de la provincia, pero para la que «se
le encarga que nombre quien lo ejerza, para evitar que se retinan las funciones de patrono y
protector» (la cursiva es mia).

¢ El alcance de este precepto no es en modo alguno pacifico. Algunos autores lo han acep-
tado como una habilitacién legal en blanco, a reserva de eventuales prohibiciones, mientras
que otros han cuestionado que pueda atribuirsele tales efectos (en este sentido y con diversos
fundamentos, Muroz MacHADO; 1999: 592; VAQUER CABALLERiA: 39 a 42, y PAREIO ALFONSO,
en Prologo al anterior: 13 ss.).

" Muchas universidades piblicas han constituido una fundacién, asi como también otros
organismos piblicos como RENFE y FEVE (la Fundacién de los Ferrocarriles Espafioles), AENA
(Fundacién AENA), el ICO (Fundacién ICO) o el CSIC (la Residencia de Estudiantes). Fun-
daciones son hoy ademas la Escuela de Organizacién Industrial, la Coleccién Thyssen Bornemisza,
el Gran Teatro del Liceo o el Teatro Lirico, por ejemplo, todas ellas constituidas y dotadas
integra o parcialmente (junto a otras Administraciones y/o particulares) por la Administracion
General del Estado. La lista, si incluyéramos a otras Administraciones, se haria interminable.

8 Por lo que se refiere a la legislacién de fundaciones, ni siquiera la propia LF ha «in-
teriorizado» a las fundaciones en mano piiblica, de cuyas necesarias peculiaridades no se ocupa.
No hay en todo el articulado de la Ley otra alusion especifica a ellas que el citado apartado 4
del art. 6, que se limita a prever su eventual existencia. Y s6lo unas pocas leyes autonémicas
de fundaciones han recogido y desarrollado la figura (como la madrilefia o la valenciana, vid.
al respecto BERMEJO LATRE y MIR PUIGPELAT: 586 ss.). El caso del Derecho administrativo general
es mucho mas sintomatico. Desde la LF de 1994, se han aprobado o modificado en este sector
del Ordenamiento importantes Leyes que sin embargo no se han hecho eco de aquélla, de forma
que siguen contemplando a la sociedad mercantil como tnica forma de personificacion de Dere-
cho privado instrumental de las Administraciones piblicas. No resulta dificil ilustrar esta afir-
macién: piénsese por ejemplo en el art. 1552 y la Disposicién Adicional sexta de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas de 1995 (Ley ampliamente reformada en 1999 y
objeto de refundicion en el 2000, sin que se haya aprovechado la ocasion para introducir a
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mano publica, si, pero no se ha legislado mas que incidentalmente
sobre su régimen juridico, ni se ha determinado su encaje con los orga-
nismos publicos de base fundacional de los que se carecia en el siglo
pasado pero hoy existentes (organismos auténomos y entidades publi-
cas empresariales, €stas regidas también en buena parte por el Derecho
privado y concebidas para «la realizacién de actividades prestacionales,
la gestion de servicios o la produccién de bienes de interés piblico
susceptibles de contraprestacion» segtin el art. 53.1 de la LOFAGE),
ni se han articulado las necesarias reglas especificas y diferenciales
de estos entes respecto de las fundaciones comunes o en mano privada.
Desde este punto de vista, mas perfecta y sistemdtica era, como se
ha visto, la vieja legislaciéon decimondnica citada.

Es el Derecho sanitario el que mas Iejos ha liegado en la regulacion
e instrumentacion de las fundaciones en mano publica, que la con-
figuran como una de las formas de gestion directa de servicios puablicos
tan tradicionales y nucleares de nuestro Estado social de Derecho como
son los sanitarios. Aunque todavia relativamente escasas en niimero °,
las fundaciones sanitarias en mano publica han pasado a ocupar un
lugar central de nuestro paisaje organizativo. Las fundaciones han que-
dado implicita e impropiamente habilitadas en este sector por la
Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacion de nuevas formas de
gestion del Sistema Nacional de Salud '°, y su régimen juridico acaba

las fundaciones en mano piiblica); la Disposicién Adicional duodécima de la Ley de Organizacion
y Funcionamiento de la Administracion General del Estado de 1997 (LOFAGE); la nueva redac-
cién dada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, al ap. 5 del art. 6 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, sobre Régimen Juridico de las Administraciones Pdblicas y Procedimiento Admi-
nistrativo Comin (LRJPAC), que sélo contempla a la sociedad mercantil como alternativa orga-
nizativa al consorcio en la gestién de convenios interadministrativos; el art. 85.3.c) de la Ley
reguladora de las Bases del Régimen Local, que ha permanecido inalterado pese a la modificacién
de la Ley en 1999; o las sucesivas Leyes de Presupuestos Generales del Estado que siguen igno-
rando a la categoria de las fundaciones en la acotacién que hacen del sector piblico (véase,
como ejemplo mas reciente, el art. 21.1 de la Ley 13/2000, de 28 de diciembre, de Presupuestos
para el 2001), pese a que las llamadas Leyes de «acompafiamiento» se han dedicado a «parchear»
la legislacién general presupuestaria para adecuarla a esta nueva figura organizativa. Por dltimo,
estando ya en correccién de pruebas este trabajo, lo ha hecho la Ley 14/2000, de 29 de diciembre,
que por fin introduce (art. 44.1) una definicién de las que denomina «fundaciones estatales»
en el art. 6.5 de la Ley General Presupuestaria, cubriendo asi una laguna que ya denuncié en
otro lugar (VAQUER CABALLERIA: 58-59).

® Son bien conocidos los casos de las Fundaciones Hospital Verin, Barbanza y Cee, en
Galicia, y las Fundaciones Hospitales Alcorcon, Manacor y Calahorra, en el territorio INSALUD,
por centrarnos s6lo en los centros hospitalarios.

' Esta Ley no menciona en su articulado las fundaciones, que parece subsumir en la cate-
goria de los entes de titularidad ptiblica. Ahora bien, supuesto que las fundaciones no tienen
titular dominical, porque a nadie pertenecen (PINAR MaRas, 1998: 59), hay que entender que
se refiere aqui la Ley también a titularidad en sentido organizativo, esto es, a la competencia
para su constitucion (VAQUER CABALLERiA: 49; en términos similares, BERMEIO LATRE y MIR
PuigpeLAT: 578). Esta interpretacion, avalada por los trabajos parlamentarios y la Exposicion
de Motivos de la Ley, fue confirmada por el art. 43.6 de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre,
de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, que incorporé un nuevo pérrafo al
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de ser desarrollado por el Real Decreto 29/2000, de 14 de enero, sobre
nuevas formas de gestion del Instituto Nacional de Salud. Como luce
en el propio titulo de ambas disposiciones, la primera es aplicable en
todo el Sistema Nacional de Salud, tanto en los territorios de com-
petencia autonémica como en el que sigue provisionalmente bajo la
competencia del Estado, mientras que la segunda ha sido dictada exclu-
sivamente para el segundo, el conocido como “territorio INSALUD?”,
si bien resulta aplicable supletoriamente en los primeros, al amparo
de lo dispuesto en el art. 149.3 CE.

La habilitacion de las fundaciones (como las sociedades mercan-
tiles, entes de Derecho privado) para la gestion directa de los servicios
publicos sanitarios no es —si hacemos caso de documentos progra-
maticos oficiales tales como el “Informe Abril”, el Acuerdo de la Sub-
comision Parlamentaria de Consolidacion y Modernizacion del Sistema
Nacional de Salud de 18 de diciembre de 1997 o el Plan Estratégico
del INSALUD— un fin en si mismo, sino un instrumento méas de una
estrategia reformadora mas ambiciosa, en el que la dotacioén de auto-
nomia de gestion a los centros de servicios, unida a su personificacion
bajo forma «empresarial» o de Derecho privado y la diferenciacion
de sus funciones de prestacion de las de autoridad y de compra de
dichos servicios, concurririan finalmente en la introduccién de meca-
nismo§1de competencia regulada en la prestacién de los servicios sani-
tarios *. :

art. 123.3 de la Ley General Presupuestaria (Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legis-
lativo 1091/1988, de 23 de septiembre) segin el cual «se entendera que son fundaciones de
competencia o titularidad publica estatal, aquellas en cuya dotacién participe mayoritariamente
la Administracién General del Estado, sus Organismos Auténomos o las demds entidades del
sector pablico estatal» (la cursiva es mia).Dicho pérrafo ha sido, por dltimo, derogado y sustituido
por el nuevo art. 6.5 de la Ley General Presupuestaria, que rebautiza a estos entes como «fun-
daciones estatales» y en lo demds mantiene su mismo tenor literal. Todo ello en virtud del
art. 44 de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, a que ya se ha hecho referencia en la nota 8.

1 En todo ello, el precedente mis inmediato en el Derecho comparado se encuentra en
la conocida reforma del National Health Service (NHS) briténico operada en los primeros afios
noventa, a partir de una Ley de 1990 inspirada a su vez en el famoso libro blanco Working
for patients de 1989. La reforma ya se encaminaba a diferenciar funciones y a descentralizar
funcionalmente la prestacion dotando de personalidad y autonomia a los hospitales en forma
de NHS Trusts para introducir, finalmente, un mercado interior de servicios sanitarios. Dicha
reforma ha sido sometida a una fuerte revision desde el transito del Gobierno conservador al
laborista, que ha programado su «contrarreforma» en un nuevo libro blanco titulado The new
NHS: modern, dependable y presentado al Parlamento en diciembre de 1997 (puede consultarse
en http://www.official-documents.co.uk/document/doh/newnhs/newnhs.htm). La nueva politica
pretende diferenciarse tanto del viejo modelo centralizado de los setenta como del mercado
interno de los noventa, del que denuncia que dispard los costes administrativos € introdujo una
fragmentacion impeditiva de la debida cooperacién en el sistema. La «tercera via» propugnada
se basa, pues, en el desmantelamiento del mercado interno pero con mantenimiento de «lo
que funcionax: tanto la separacion de funciones, como la existencia de los més de 400 NHS
Trusts que han llegado a constituirse. Estos, sin embargo, deberan someterse a una gestion que
se quiere mds transparente (el libro blanco propugna la publicidad de las reuniones de sus boards
y la publicacién de sus costes sobre la base de un indice nacional de «costes de referencia»)
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En Espafia, por ultimo, mientras se esperaba al desarrollo regla-
mentario del nuevo marco legal de las formas de gestion, el art. 111
de la Ley 50/1998 ha introducido (y el citado RD 29/2000, desarrollado
junto a las demas formas de gestion) un nuevo tipo de ente sectorial,
las «fundaciones publicas sanitarias», denominacién desafortunada
porque no son desde luego fundaciones de la LF (siendo asi ademas
que dicha Ley quiso reservar a ellas en lo sucesivo el término «fun-
dacién») sino organismos publicos sui generis, asimilables, en lo no
previsto especificamente para ellos, a las entidades publicas empre-
sariales de la LOFAGE.

II. EL PRESENTE. ALGUNAS NOTAS SOBRE EL REG[MEN
JURIDICO DE LAS FUNDACIONES EN MANO PUBLICA

Pero es que, segin trataremos de desarrollar a continuacion, tam-
poco las «fundaciones» de Derecho privado constituidas por las Admi-
nistraciones para la prestacion de los servicios sanitarios son, en pro-
piedad o plenamente, fundaciones de la LF '2. Asi se desprende tanto
del régimen juridico disefiado para tales entes en su legislacion espe-
cifica, como también, mas alla de ella, de ciertos principios imperativos
de nuestro Derecho publico. Vedmoslo:

1. Desplazamiento explicito de la LF y de sus principios inspiradores

Fundar es un derecho constitucional de libertad (art. 34 CE) reco-
nocido a las personas de Derecho privado, y como tal un «fenémeno
expresivo de la autonomia de la voluntad», segin acierta a decir la
Exposicién de Motivos de la LF. Consiste en la constitucion de una
organizacion sin animo de lucro que, por voluntad de sus creadores,
tiene afectado de modo duradero su patrimonio a la realizaciéon de
fines de interés general (art. 1.1 LF). Precisamente por consistir en
un ejercicio de la autonomia de la voluntad sélo delimitado por su
efectiva servicialidad a fines de interés general, «las fundaciones se
rigen por la voluntad del fundador, por sus Estatutos y, en todo caso,
por la presente Ley» (art. 1.2 LF). Las fuentes del derecho de fundacion
son, en efecto, la libre voluntad del fundador y su concreta traduccion
en los estatutos del ente, que gozan de una amplia libertad de con-
figuracion en el marco de la propia LF, y esta Ley, que establece deter-
minadas reglas de Derecho imperativo (contenido de los estatutos, gra-

y mejor planificada (ampliacién del plazo de sus contratos con los compradores de los servicios,
que pasan a ser los Primary Care Groups de cada area, implantacion de programas trianuales
de ambito local llamados Health Improvement Programmes), entre otras medidas que es imposible
detallar aqui. Es pronto para conocer los resultados de este nuevo rumbo.

12 Una tesis similar ha sido adelantada por PINAR MaRas, 1998: 61, y ViLLar Rosas: 81
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tuidad del cargo de patrono, supuestos de extincién, vigilancia e inter-
vencion, en su caso, del protectorado, etc.) tendentes a impedir la adul-
teracion de dicha voluntad o la desviacion de los fines de interés general
que son causa del negocio.

Tal sigue siendo hoy la imagen caracteristica de la fundacion, por
mas que la LF atribuya a las personas juridico-publicas la «capacidad»
—que no el derecho— de fundar, «salvo que sus normas reguladoras
establezcan lo contrario» (art. 6.4). Porque la Ley distingue dos clases
de posibles fundadores (de Derecho privado y de Derecho publico),
pero no dos regimenes juridicos.

Y sin embargo las personas juridico-publicas carecen de autonomia
de la voluntad, por estar sujetas, en su lugar, a la heteronomia nor-
mativa. Pueden disponer, todo lo mas, de una mayor o menor auto-
nomia funcional o de gestién, pero no de autonomia de voluntad, esto
es, de libertad para determinar su propia voluntad y hacer, regidas
por ella, todo 1o que no se halle prohibido por la Ley. Se entiende,
asi, que cuando la Ley 15/1997 ha habilitado a la Administracion sani-
taria para constituir fundaciones, haya mandado al Gobierno regla-
mentar determinados aspectos de su régimen juridico y que simulté-
neamente se haya dado entrada a una cierta regulacion de estos entes
en las Leyes ordenadoras del sector publico (sobre todo en la legislacion
presupuestaria, siempre la més agil en la «persecucion» de los entes
huidos del Derecho administrativo). De lo dicho se sigue ya una impor-
tante alteracién del sistema de fuentes aplicables a tales entes, que
no es ni puede ser el del art. 1.2 LF (ilustrativa es a este prop0sito
la comparacién de este precepto con el art. 39 del RD 29/2000) y
que, a salvo de lo que se dird en el apartado siguiente, podemos carac-
terizar por ahora asi: las fundaciones en mano publica se rigen: i) ante
todo y sobre todo, por las normas legales y reglamentarias especificas;
ii) en lo no dispuesto en ellas, por la LF, y iii) en el marco de unas
y otra, por sus estatutos.

Pues bien, las normas especificas dictadas para las fundaciones en
mano publica desplazan en otros muchos aspectos la aplicacion de
la LF (ademas del ya considerado del sistema de fuentes en si mismo),
sustituyéndolos por reglas propias del Derecho estatutario de las Admi-
nistraciones piblicas, ajenas por tanto al de fundaciones y a su filosofia
inspiradora al servicio de la autonomia de la voluntad garantizada por
la libertad del art. 34 CE. Asi, por ejemplo:

1. EIINSALUD mantiene la potestad de planificacién de la acti-
vidad de las fundaciones sanitarias en mano publica (art. 4 del RD
29/2000), cuando es bien sabido que el fundador de la LF carece de
facultades equivalentes, una vez constituida la fundacién. Una fun-
dacién de régimen ordinario puede ser asimilada a un buque que el
fundador puede armar y botar, pero que son otros quienes patronean
(llamados patronos, por cierto).
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2.° También el control administrativo de la gestién, en cuanto a
la eficacia, eficiencia y calidad de los servicios y la gestion del patri-
monio, viene atribuido al INSALUD (arts. 13 y 17, ambos del
RD 29/2000); en cuanto a la legalidad en la disposicién de gastos,
a la Intervencion General de la Seguridad Social y el Tribunal de Cuen-
tas (art. 13.4 del RD); y en cuanto a la gestion presupuestaria, sobre
todo en lo atinente a gastos de personal, a las Direcciones Generales
de Costes de Personal y Pensiones Publicas y de Presupuestos del
Ministerio de Economia de Hacienda (art. 19 de la Ley 13/2000, de
28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el ano
2001). Se produce asi un manifiesto vaciamiento de las funciones del
protectorado en la LF. Dicho protectorado ha sido atribuido al Minis-
terio de Sanidad y Consumo, respecto de las fundaciones hospitales
del INSALUD, cuando parece evidente que, si se quiere controlar y
reorientar la gestion de éstas, el Ministerio antes ejercerd sus potes-
tades directivas sobre el ente a través del Presidente Ejecutivo del
INSALUD, mucho més inmediatas y efectivas, que no los poderes pro-
pios del protectorado. También en este aspecto la logica organizativa
administrativa desplaza a la fundacional privada.

3.9 Se reglamenta, extrayéndolo de la libertad del fundador, el
principio de participacion consagrado en los arts. 5, 10.10, 43.2.g), 53
y 69.1 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad (LGS),
mediante el establecimiento de determinados 6rganos de participacion
tanto interna (Junta Asistencial, de la que dependen en los hospitales
las Comisiones Clinica y de Cuidados: art. 28 del RD 29/2000) como
externa (Comisién de Participacién y Garantias de los Ciudadanos:
art. 27 del RD), y regulando su composicién y funcionamiento.

4.° La contratacién (obras, suministros, servicios y otros) no es
libre, sino sujeta a los principios de publicidad y concurrencia. El art. 43
del RD 29/2000 materializa tales principios en la obligacién de publicar
un anuncio y en la concesion de un plazo minimo de diez dias para
la presentacion de ofertas. Dichos requisitos son, a mi juicio, condi-
ciones necesarias pero no suficientes para la efectividad de los prin-
cipios citados. Deberia haberse aprovechado el Reglamento para esta-
blecer otras garantias, atinentes a la formacion del expediente, con-
tenido minimo del anuncio, forma de presentacion y apertura de las
ofertas o causas de abstencién y recusacién de los componentes de
los 6rganos que informen o resuelvan sobre la adjudicacion (que, curio-
samente, si se determinan en la seleccion de personal, como se vera
a continuacion).

5.° La seleccion de personal queda sometida en el art. 21 del
RD 29/2000 a los principios constitucionales de igualdad, mérito y capa-
cidad, sobre cuya materializacién ya nada se dice. Sin embargo, el
Reglamento sujeta a los drganos de seleccion a las causas de abstencion
y recusacion de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sobre Régimen
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Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Adminis-
trativo Comiin (LRJPAC), cuando dichas causas (arts. 28 y 29 de la
Ley) s6lo afectan en principio a «las autoridades y el personal de las
Administraciones», entre las que no se cuentan los entes de Derecho
privado como las fundaciones, segin la acotacion que del concepto
de Administracién hace el art. 2 de la LRJPAC a sus propios efectos.

6.° El personal de las fundaciones queda sujeto en el art. 20 del
RD 29/2000 al mismo régimen de incompatibilidades que el personal
al servicio de las Administraciones publicas. En relacion con los patro-
nos, debe tenerse presente que no son empleados de la fundacion,
con la que no les une relacion de empleo publico ni privado y, a los
efectos de lo dispuesto en el art. 8 de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre,
de Incompatibilidades, que el de patrono es un cargo gratuito (art. 13.4
LF).

7.° Las fundaciones sanitarias en mano publica se someten al régi-
men de responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas,
bajo control judicial del orden contencioso-administrativo. Asi se dedu-
ce ya de la redaccion dada a la Disposicién Adicional duodécima intro-
ducida por la Ley 4/1999, de 13 de enero, en la LRJPAC, y se insiste
ahora en el art. 35 del RD 29/2000, que atribuye la competencia para
tramitar y resolver la reclamacion del interesado al INSALUD.

8.° Tampoco la composicion del patronato queda a disposicion
del fundador, sino predeterminada. El Real Decreto impone, en efecto,
un minimo de seis y un maximo de ocho vocales en dicho 6rgano,
que debe contar con la participacion del director médico del centro
(art. 23.4) y de un representante autonémico, otro municipal y uno
de la Universidad en los casos de hospitales universitarios (art. 42).

9.° Y, sin embargo, se atribuye la potestad de nombrar y cesar
a los patronos al Presidente Ejecutivo del INSALUD, esto es, del fun-
dador, sin que se aclare si la potestad de cese estd sujeta en todo
caso a los supuestos objetivos de cese previstos en el art. 16.2 de la
LF o puede ejercerse libremente, como potestad directiva. Un pro-
blema similar ya ha sido resuelto por la jurisprudencia constitucional
a favor de esta segunda solucion, en los términos que se indicaran
a continuacion.

2. Desplazamiento de la LF «por la naturaleza de las cosas»

Como se acaba de ver, un Reglamento (el RD 29/2000) desplaza
en multiples aspectos la aplicacion de una Ley (la LF). Para que ello
sea posible, sin violacion del principio de jerarquia normativa, habra
que entender que las fundaciones creadas por las personas juridico-pi-
blicas son antes organizaciones instrumentales de la Administracion
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que fundaciones, por lo que sera aplicable preferentemente el bloque
normativo regulador de la primera faceta (las normas de Derecho
administrativo concebidas como Derecho especial de las fundaciones
en mano publica) y s6lo subsidiaria o residualmente el regulador de
la segunda (el Derecho de fundaciones como Derecho comin o ge-
neral).

El propio Real Decreto 29/2000, tantas veces citado, parece apuntar
en este sentido cuando afirma en su exposicién de motivos que las
entidades que se constituyan a su amparo —todas ellas, tanto las de
naturaleza publica como las de Derecho privado— estan llamadas a
dar «cumplimiento a los principios de eficacia y descentralizacién de
las Administraciones publicas a los que hace referencia el art. 103 de
la Constitucién Espafiola». Luego, a lo que parece, tales entidades
no son un supuesto de iniciativa piblica en la economia al amparo
del art. 128 CE, sino una forma funcionalmente descentralizada de
Administraciéon publica del art. 103.1 CE, como ya ha sostenido un
sector de la doctrina (en el que me inscribo ') y ratifica la confirmacién,
que la misma Exposicién de Motivos hace, de que la autonomia de
gestion de los entes «lo es sin merma del carécter de servicios ptiblicos»,
extremo €ste que ya habia proclamado la Ley 15/1997. Dejando aqui
de lado el debate previo sobre la licitud misma de la utilizacién de
entes de Derecho privado para tales fines (el fenémeno conocido como
«huida al Derecho privado»), lo que parece cierto es que, si cabe invo-
car el art. 103 CE a propésito de las fundaciones y demds entes regu-
lados, lo serd en su integridad (también, por ejemplo, cuando establece
la garantia institucional de la funcién piblica), asi como también los
sucesivos arts. 104 a 106, reguladores todos ellos del status constitu-
cional de las Administraciones publicas, o el art. 97, que somete la
Administracion civil a la direccién del Gobierno. Y ello aunque sélo
sea por mera consecuencia con lo afirmado y dispuesto en el propio
RD 29/2000, y sin discutir aqui —insisto— la licitud u oportunidad
misma de las fundaciones y las sociedades mercantiles en la gestion
directa de los servicios publicos sanitarios. Supuesto que existen, tra-
temos al menos de determinar qué son.

Lo afirmado permite plantearse si muchas de las derogaciones de
Derecho publico recogidas en el RD 29/2000 no vienen en realidad
exigidas por los principios reguladores de dicho Derecho, que ademas
podrian requerir otras especialidades todavia no previstas expresamen-
te. Este es, en efecto, el camino que ha empezado a explorar nuestro
Tribunal Constitucional en su Auto nim. 206/1999, de 28 de julio,
en el que conviene deternerse siquiera sea un momento, aunque no
haya sido dictado en materia sanitaria, por la doctrina que sienta sobre
las fundaciones en mano piblica.

3 Puede verse VAQUER CABALLER{A: 145-155, y la bibliografia alli citada.
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El Auto inadmite una demanda de amparo presentada por quien
habia sido Directora General de la Fundacién del Teatro Lirico (cons-
tituida al amparo de la LF por el Estado y la Comunidad de Madrid),
cuyo puesto fue suprimido, dejando sin efectos su contrato laboral
de alta direccidon, mediante una modificacién estatutaria como con-
secuencia del cambio de Gobierno operado tras las elecciones generales
de marzo de 1996. La demandante consideré que habia sido cesada
por moviles politicos con violacion de sus derechos fundamentales a
la libertad ideolGgica (art. 16.1 CE) y acceso en condiciones de igualdad
a cargos publicos (art. 23.2 CE). El Tribunal Constitucional acuerda,
como se ha dicho, inadmitir la demanda porque «el puesto de Director
General de la Fundacion del Teatro Lirico es uno mas de los engranajes
de la politica cultural y de especticulos de dos Administraciones (...)
y, en esa medida, asimilable a los altos cargos o personal eventual
de confianza politica», respecto del que «la misma libertad que hay
para designar la hay para destituir».

Con ser esto en si mismo importante, lo es mas el hecho de que
el Alto Tribunal fundamenta su resolucion en ciertas consideraciones
generales sobre la naturaleza y régimen juridico de las fundaciones
en mano publica que trascienden ciertamente del dmbito del personal.
Afirma, en efecto, el Tribunal que «en el presente caso la empresa,
si bien formalmente persona juridico-privada, puede equipararse en rea-
lidad a un Ente publico con capital y fines también publicos que actia
en el trdfico juridico utilizando sélo de manera instrumental la veste fun-
dacional. (...) Luego estamos en presencia, por un lado, de un ente
privado fundacional que, para lo que aqui interesa, actiia materialmente
como un organismo publico bajo la dependencia directa de dos Admi-
nistraciones» (la cursiva es mia).

El cese, en definitiva, constituyé un legitimo «ejercicio de la potes-
tad autoorganizativa». Tiene esto que ver, aunque no lo afirme ya el
Alto Tribunal, con cuanto se ha dicho antes a propésito del status
constitucional de la Administracién publica, que la somete a la direc-
cién del Gobierno (art. 97 CE). Porque esta funcién directiva que la
Constitucién atribuye al Gobierno sobre la Administracion incluye,
como es obvio, la potestad de organizacién, respecto de la que «la
misma libertad que hay para designar la hay para destituir» a los titu-
lares de los puestos directivos «de confianza politica», sin que pueda
verse soslayada por el recurso a formas de personificacion de Derecho
privado.

Este pronunciamiento del Tribunal Constitucional aplica, aunque
sin mencionarla como tal, la conocida doctrina del «levantamiento del
velo» de la forma de personificacién de los entes instrumentales de
la Administracion publica. La aplicacion de tal doctrina tiene, de hecho,
precedentes en diversas resoluciones de nuestra Jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa, que ha acudido a ella a propésito de las socie-
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dades mercantiles de capital piblico y que, de hecho, ya ha empezado
también a aplicarla a las fundaciones en mano publica. Asi ha ocurrido
en efecto en el Auto de 13 de julio de 1999, de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia,
donde €sta se pronuncia sobre su competencia para conocer el recurso
interpuesto contra determinado acto de la «Fundacién Semana Verde
de Galicia» (constituida en 1991 por la Xunta, la Diputacién Provincial
de Pontevedra, el Ayuntamiento de Silleda, la Camara de Comercio,
Industria y Navegacion de Pontevedra y una asociacién). La Sala se
declara competente para conocer del recurso, entre otros fundamentos,
por «la necesidad de levantar el velo de una personificacion ficticia, por
cuanto que la consecuencia que se nos impone (...) es que el elemento
fundamental no es la forma de la persona juridica sino la naturaleza
de la actividad materialmente desempenada, no dependiendo por tanto
su sumision al Derecho administrativo de la forma de personificacién
sino de la naturaleza de la actividad que desempefia» (la cursiva es
mia). No es preciso destacar la extensiva interpretacion que, para llegar
a tal conclusion, es necesario hacer del dambito de aplicacién de la
vigente Ley reguladora de nuestra Jurisdiccién Contencioso-Adminis-
trativa, consideracion en la que no nos podemos distraer aqui.

La vis expansiva que puede tener esta doctrina es manifiesta. Por-
que si la fundaciéon en mano piblica que gestiona una politica piiblica
puede ser equiparada materialmente a un organismo piiblico, debera
sujetarse a sus mismas garantias de objetividad (art. 103 CE), trans-
parencia (art. 105 CE) y responsabilidad (art. 106 CE). Ya hemos visto
algunas de sus manifestaciones en el RD 29/2000, que somete a las
fundaciones a normas tan ajenas a su ordenamiento como las de incom-
patibilidades, abstencién y recusacién o responsabilidad patrimonial
de las Administraciones publicas, por ejemplo. La pregunta que surge
de inmediato es: ¢hasta donde alcanza este desplazamiento del Dere-
cho comiin de fundaciones, necesario por naturaleza para salvaguardar
tanto los principios organizativos y funcionales del servicio ptblico
como los derechos de sus usuarios? Una respuesta cabal a dicha pre-
gunta, que restablezca la necesaria seguridad juridica en la materia,
solo puede venir dada por el legislador. Mientras tanto, s6lo podemos
aventurar algunos limites y problemas de la supuesta sujecién a la LF
de las fundaciones en mano piiblica, como son los siguientes:

1.° De la doctrina del Auto TC 206/1999 podemos inferir que
las Administraciones que constituyan fundaciones no podran nombrar
patrono con cardcter indefinido o vitalicio a su personal eventual ni
a sus altos cargos de libre designacién (lo que, por cierto, ya ha sido
intentado en alguna ocasién), que en todo caso podran formar parte
del patronato como miembros natos, por razén de su puesto o cargo
y por tanto s6lo mientras lo conserven, para no violentar el ejercicio
de la potestad de organizacién de las Administraciones publicas.
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2.° Por mandato del art. 43.2 CE, el art. 10 LGS reconoce a todos
un elenco de derechos de los que, en su totalidad, solo disponen frente
a «las distintas Administraciones publicas sanitarias». En efecto, los
apartados 2, 8, 10 y 12 a 14 del precepto no son, a diferencia de los
restantes, invocables «respecto a los servicios sanitarios privados»,
seglin cabe interpretar a contrario del apartado 15. La diccién del pre-
cepto es en si misma equivoca, ya que «Administraciones ptiblicas sani-
tarias» no se contrapone a «servicios sanitarios privados», desde el
momento en que existen servicios pablicos gestionados por privados
y hoy, también, por entes instrumentales que formalmente no son admi-
nistrativos. ¢Acaso no gozan los usuarios de todos esos mismos dere-
chos que tienen frente a la Administracién (como el de informacion
sobre los servicios, el de obtener certificado acreditativo de su estado
de salud, el de reclamar y proponer sugerencias o €l de eleccién de
médico, por ejemplo) cuando la gestion estd encomendada a las fun-
daciones sanitarias en mano publica, por el hecho de no ser éstas for-
malmente una Administracion puablica y gozar de personalidad juridica
diferenciada? La teleologia del precepto parece clara: donde dice «Ad-
ministraciones publicas» hay que entender «entidades gestoras del ser-
vicio pablico» o, cuando menos, «administraciones» en sentido mate-
rial, con inclusion de todos sus entes instrumentales, con independencia
de la forma que adopten.

En esta linea apunta el propio RD 29/2000, si bien en términos
muy genéricos y algo imprecisos. En efecto, su art. 8 extiende las garan-
tias de la prestacion a «todos los centros sanitarios, con independencia
de que tengan personalidad juridica»; su art. 9 extiende igualmente
a todos ellos «el respeto y la proteccion de todos los derechos reco-
nocidos legalmente a favor de los ciudadanos»; sus arts. 32 a 34 regulan
la obtencion de informacion y la canalizacién de «las sugerencias, que-
jas, denuncias y reclamaciones» a través de las unidades de garantias
a los ciudadanos, y el art. 35, por dltimo, prevé como ya sabemos la
formulacion de reclamaciones sobre responsabilidad patrimonial. Aho-
ra bien, mientras que estas dltimas «se dirigirdn por los interesados
al Instituto Nacional de la Salud, contra cuya resolucién cabe recurso
contencioso-administrativo, pudiendo actuar los centros sanitarios, en
virtud de su personalidad juridica, como codemandados», respecto de
las restantes reclamaciones, quejas y denuncias se limita a prever el
traslado de su contestacion —por la propia fundacion— al interesado
«en el plazo maximo de un mes», el derecho de aquél «a conocer
en todo momento el estado de tramitacién de su queja o denuncia»,
y la obligacién de poner «en conocimiento de los érganos de gobierno,
de participacién y de la Presidencia Ejecutiva del Instituto Nacional
de la Salud las quejas y denuncias producidas y las contestaciones dadas
en relacién con aquéllas». Teniendo en cuenta que se estd dirimiendo
aqui el ejercicio de derechos subjetivos publicos, esta «administrati-
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vizacion» del procedimiento de reclamacién, por incompleta, parece
insuficiente. Debiera haberse previsto una alzada impropia ante el
INSALUD frente a la contestacion a las reclamaciones fundadas en
tales derechos, controlable a su vez en sede contencioso-administrativa.
Si el INSALUD es, como sabemos, quien instruye y resuelve las recla-
maciones sobre responsabilidad patrimonial derivada de la asistencia
sanitaria prestada por una fundacion por €l constituida, {por qué no
las encaminadas al reconocimiento de un derecho de prestacién o de
libertad que cumpla respetar en la gestién de dicha fundacién? De
otro modo, aunque se proclame los mismos derechos de todos frente
a estos entes que frente a los centros del INSALUD, su efectividad
serd manifiestamente menor.

3.2 Segun la legislacion de fundaciones, la competencia adminis-
trativa sobre las mismas, que se concreta en el ejercicio de las potestades
del protectorado, depende del &mbito territorial de su actuacion. Por
ello, los estatutos de las fundaciones hospitales de Alcorcén y Manacor
se ven necesitados de sostener que el dmbito territorial en el que
desarrollan principalmente sus actividades se extiende a toda Espafia,
y el acuerdo del Consejo de Ministros que autoriza su constitucion
atribuye en consecuencia su protectorado al Ministerio de Sanidad y
Consumo. Ahora bien, en lugar de forzar la interpretacién de la LF,
mds l6gico parece que la Ley estableciera que, cuando las fundaciones
son constituidas por la Administracion estatal o autonémica, la funcién
de protectorado se subsume en la funcién directiva de la Adminis-
tracién matriz y s6lo a ella corresponde . Se lograria asi, de paso,
diferenciar nitidamente entre gobierno interior (patronato) y super-
visién o direccion exterior (protectorado). En las primeras lineas de
este trabajo se ha visto que en este sentido apuntaba ya la legislacion
decimonénica de beneficencia, en este sentido modélica pero lamen-
tablemente olvidada.

4.2 Solo asi se resuelve también el problema del traspaso de las
fundaciones del INSALUD cuando se transfieran los servicios sani-
tarios a las Comunidades Auténomas correspondientes. Sus estatutos
prevén su transformacion «automética» en fundaciones de competencia
autonémica llegado el momento, lo que ciertamente no respeta la LF:
las fundaciones ni cambian «automaticamente» de dmbito territorial
por hacerlo la competencia administrativa sanitaria (una cosa es la
competencia sobre sanidad y otra bien distinta la competencia sobre
fundaciones), ni pertenencen a su fundador, que por tanto no puede
traspasarlas propiamente, sino todo lo mas modificar sus estatutos para
alterar la composicién de su patronato '*>, que no del protectorado.

' Esta postura encuentra hoy apoyo en el nuevo parrafo introducido en la Ley General
Presupuestaria por la Ley 55/1999 al que me he referido ya en la nota 10, por cuanto identifica
titularidad con competencia para las fundaciones en mano piiblica.

" Para un planteamiento m4s extenso de esta cuestién, vid. VAQUER CABALLERiA: 79-81.
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Se hace aqui preciso, pues, levantar una vez mas el velo de la per-
sonificacién instrumental para hacer primar, sobre la supuesta natu-
raleza de fundaciones de la LF, el régimen juridico-administrativo de
traspaso de servicios. :

5.° La constitucion de fundaciones por los entes locales o por uni-
versidades publicas 'S, esto es, por entes juridico-publicos cuya auto-
nomia garantiza la Constitucién, es una decision de descentralizacion
funcional de sus servicios (con dudosa cobertura legal, por cierto) dic-
tada en el ejercicio de la potestad de autoorganizacion de tales entes
y amparada por dicha autonomia. ¢{Es ello compatible con el ejercicio
del protectorado sobre la fundacién por otra Administracion publica,
sea la estatal o la autonémica, al amparo de la LF?

6.° El caso de los entes locales, ademas, es peculiar, ya que se
trata de Administraciones cuyo gobierno es esencialmente plural y
representativo. La descentralizacion funcional de uno de los servicios
de competencia municipal, por ejemplo, en un ente de Derecho privado
—decision que compete adoptar al Pleno por mayoria absoluta
[arts. 22.2.f) y 47.3.f) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de
las Bases del Régimen Local (LBRL)]— podria redundar en perjuicio
del derecho de los concejales de los grupos minoritarios a participar
en la gestion de los asuntos municipales (que es un derecho funda-
mental: art. 23.1 CE), en la medida en que la mayoria podria detraer
del conocimiento del Pleno determinados asuntos y confiarselos a una
fundacién en cuyo gobierno no les otorgase representacion. El incon-
veniente se salva en cierta manera en el caso de las sociedades mer-
cantiles, porque su junta de accionistas estd conformada por el Pleno
del Ayuntamiento, segin el art. 90 del Reglamento de Servicios de
las Corporaciones Locales. Pero en el caso de las fundaciones, para
salvaguardar el principio democrético, o entendemos que estan prohi-
bidas en el 4mbito local ex art. 85 LBRL (que, en efecto, limita a
dos las formas descentralizadas de gestién directa de los servicios publi-
cos locales: organismo auténomo y sociedad mercantil) 7 o, cuando
menos, exigimos que su patronato sea plural y proporcional a la com-
posicién del Pleno.

7.2 Por ultimo, cabe plantearse la aplicacion de la inembargabi-
lidad de los bienes patrimoniales de la fundacion (tanto los cedidos por
la Administracion General del Estado o adscritos por la Tesoreria
General de la Seguridad Social, como incluso los propios) cuando éstos
estén efectivamente afectados al servicio publico sanitario que gestiona.
Y ello aun cuando este privilegio sélo estd previsto para los bienes

16 A este supuesto se ha referido ya MuNoz MacHADO, 1999: 592-593.

7 En favor de la exclusidn de la fundacién del ambito local se ha pronunciado SANTAMARIA
Pastor (Principios de Derecho Administrativo, vol. 1, 3.* ed., Madrid, Centro de Estudios Ramoén
Areces, 2000). Sosa WAGNER, por el contrario, no ve inconveniente en su utilizacion (La gestion
de los servicios publicos locales, 4.2 ed., Madrid, Civitas, 1999, pp. 82-85).
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de la Administracién —para la General del Estado en el art. 44 de
la Ley General Presupuestaria y para la de la Seguridad Social en
el art. 85 de su Ley General, por ejemplo—, ha sido ademas sometido
a una bien conocida y autorizada critica doctrinal y ha visto redefinido
restrictivamente su ambito de aplicacion por efecto de una no menos
conocida Sentencia del Tribunal Constitucional. Pero aunque, como
decimos, el legislador s6lo ha beneficiado con el privilegio de la inem-
bargabilidad a los bienes de la Administracion y a la Hacienda publica,
dichas reglas deben leerse hoy a la luz de la jurisprudencia sentada
al respecto por el Tribunal Constitucional, que posterga el criterio sub-
jetivo del ente titular del bien en favor del criterio objetivo de la efectiva
afectacion de dicho bien a un servicio publico 8. Si a ello unimos que
tanto la normativa como la jurisprudencia ya han levantado parcial-
mente el velo de la forma de personificacion de estas fundaciones,
quizds podamos concluir que, también en esta materia, sobre el dato
instrumental de la forma privada de personificacién del ente cons-
tituido para la gestién directa del servicio, debe prevalecer el dato
material de la afectacion de sus bienes a dicho servicio publico, cuya
continuidad podria, en caso contrario, verse afectada por la ejecucion
contra los bienes del hospital de que se tratase. No se trata aqui, en
definitiva, de replantear el ambito objetivo de aplicacién del privilegio
de inembargabilidad, sino de interpretar sistematica y teleolégicamente
su ambito subjetivo, como hemos hecho en otras materias *°.

3. Recapitulacion

De cuanto se ha dicho podemos extraer varias conclusiones:

1.2 Que los entes constituidos o que se constituyan supuestamente
al amparo de la LF son, en realidad, entes instrumentales de la Admi-
nistracion publica que, en todo lo que no resulte preferente la apli-

* Segiin el FJ nam. 12 de su Sentencia 166/1998, de 15 de julio, «(...) cuando un bien
se halla materialmente afectado a un servicio pablico o a una funcién pablica especifica, constituye
el “soporte material” de dicha actividad (STC 227/1988, Fundamento Juridico 14) y, por tanto,
es un medio material necesario para la realizaci6n efectiva de los intereses generales a los que
sirve la Administraciéon. De suerte que su inembargabilidad estd justificada en atencion a la
eficacia de la actuacién de la Administracién Piblica y la continuidad en la prestacién de los
servicios publicos. Mientras que no cabe estimar otro tanto respecto a los bienes patrimoniales
de una Entidad local no afectados materialmente a un servicio ptiblico o una funcién publica,
pues el interés general s6lo esti presente en atencién a su titular, un ente piblico, pero no
en cuanto a la actuacién que a aquélla corresponde llevar a cabo ni al ejercicio de concretas
potestades administrativas».

%Y, sin embargo, no puede dejar de percibirse en ello una cierta ironia del destino, pues
ya el Real Decreto de 14 de marzo de 1899 sobre Beneficencia, que seria derogado por la
LF, disponia en su art. 10 que «los bienes y rentas de las instituciones de la beneficencia» —y,
por tanto, de todas las fundaciones de este caricter, ya estuvieran en mano piblica o privada—
«no podréan ser objeto de procedimientos de apremio. El Protectorado resolverd la forma de
hacer efectivas las obligaciones que contra ellas resulten».
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cacion del Derecho estatutario de ésta para preservar las potestades
administrativas de organizacion y los principios aplicables al servicio,
se rigen residualmente por el Derecho privado o comin, concretamente
el de fundaciones.

¢Significa esto que ya nada diferencia a las «fundaciones» creadas
por la Administracion supuestamente al amparo de la LF en el sector
sanitario de las «fundaciones ptblicas sanitarias», supuesto que ambas
son formas institucionales de Administracion instrumental y que la
personalidad privada de las primeras no evita la aplicacién preferente
de numerosas normas de Derecho administrativo? Resulta evidente
que no. El apoyo de las primeras en el Derecho privado o comiin
sigue siendo, hoy por hoy, muy superior (sobre todo en materia de
contratacion y de personal), aunque no tanto, como se ha visto, como
pudo pensarse al tiempo de su ideacion.

2.2 Que el esfuerzo reglamentario realizado para regular tales
entes no ha disuelto —dificilmente podia hacerlo, por las limitaciones
intrinsecas de la potestad reglamentaria y del mandato para su ejercicio
contenido en la Ley 15/1997— la situacion de inseguridad juridica gene-
rada en cuanto al régimen juridico de estos entes, situacion que deberia
atajar una regulacion legal que estableciese qué Administraciones o
entes de Derecho publico pueden fundar y para qué actividades, y
que codificase las reglas y principios de Derecho publico que deben
primar en todo caso sobre el Derecho privado de fundaciones, de forma
que aquellos entes queden neta y debidamente diferenciados de éstas .

3.2 Que, no siendo plena o propiamente fundaciones de la LF
dichos entes, mientras no se los caracterice legalmente en los términos
que se acaban de exponer, estaran utilizando una denominacién y aco-
giéndose a un estatuto que es el de un instituto garantizado cons-
titucionalmente (art. 34 CE), con distorsion o desnaturalizacion de
dicho instituto, lo que podria constituir un fraude de Constitucion 2.

2 La «insuficiencia normativa» a que aludo ha sido denunciada por BERMEIO LATRE y MIR
PuiGPELAT: 592, quienes también reclaman «una mayor y cuidada atencion legislativa» en la
materia.

2 A la desnaturalizacién del instituto fundacional en que consisten estos entes me he refe-
rido ya en otro lugar, con cita de CAFFARENA (vid. VAQUER CABALLER{A: 71 ss. y 165). También
PINAR MaRas (2000: 87) ha observado que el nivel de publificacién alcanzado comienza «a hacer.
irreconocible la propia institucién». Por su parte, Mukoz MacHADO (1999: 594) ya ha llamado
la atencion sobre el «quebranto» que para la «garantia institucional» de la fundacién en la Cons-
titucion puede suponer la creacién de fundaciones por las Administraciones piblicas, sobre todo
si se las convierte «en un instrumento de organizacion en el que sean trreconocibles las carac-
teristicas basicas de esta figura», como hemos visto que ocurre en el sector sanitario.
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III. EL FUTURO. EL PAPEL DE LAS FUNDACIONES
EN LA ORGANIZACION SANITARIA «A LA CARTA»

El Real Decreto 29/2000 no ha establecido ningtin criterio mate-
rial o funcional para discriminar entre las cuatro formas de gestién
que contempla. Luego cuatro centros o servicios con las mismas fun-
ciones y caracteristicas pueden ser configurados indistintamente por
el INSALUD como sociedad en un caso, fundaciéon en otro, fun-
dacion sanitaria ptblica en otro y —si asi lo conviene con otras Admi-
nistraciones o con entes sin 4nimo de lucro— como consorcio en
otro. La actividad seria entonces la misma, también la Administracién
responsable, y sin embargo el régimen juridico de su prestacién diver-
so. Tal es lo que cabria calificar como un modelo organizativo «a
la carta».

Si existe un criterio historico. De acuerdo con este Real Decreto,
las fundaciones (o las sociedades mercantiles) sanitarias en mano publi-
ca s6lo podran constituirse para la dotacién de nuevos centros. Y ello
porque los centros preexistentes, que carecen hoy de personalidad juri-
dica, sélo pueden adquirirla mediante su conversién en fundaciones
publicas sanitarias o consorcios, de conformidad con las Disposiciones
Adicionales quinta a séptima.

El proceso de conversién de los centros es ciertamente peculiar,
ya que se realiza «con caracter voluntario, previa peticién de los mis-
mos» segun la Disposicion Adicional sexta. Este monopolio de la ini-
ciativa atribuido a los centros constituye un nuevo reto a la concepcién
de la organizacién como una potestad que, cuando es administrativa
(esto es, en lo que no estd reservada al legislador o al Gobierno),
se atribuye a los 6rganos superiores o directivos de la Administracién
para que la ejerzan «desde arriba» segin criterios generales de racio-
nalidad. En su lugar, aqui es formalmente entregada a la iniciativa
mas o menos espontanea de los propios centros, si bien su aprobacién
se atribuye a la Comisién de Direccion del centro (de los 6rganos
de representacion s6lo se exige informe, que no es vinculante) y esta,
desde luego, sometida a sucesivas aprobaciones superiores hasta la que
pone fin al procedimiento, que corresponde al Consejo de Ministros.

Esta peculiaridad procedimental es ciertamente chocante en el caso
de la conversion en fundaciones publicas sanitarias —el art. 61 de la
LOFAGE habia reservado a la Ley la creacion de organismos piblicos,
el art. 111 de la Ley 50/1998 rebaja la exigencia a acuerdo del Consejo
de Ministros para este tipo singular de organismos, y ahora el Real
Decreto 29/2000 reserva la iniciativa a los propios centros—, pero mis
alin lo es para la conversién en consorcios. Porque un consorcio es
una organizacién comin para la gestion de un convenio de colaboracién
interadministrativa, convenio cuya eficacia, cuando prevea la integra-
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cién en el consorcio de determinados centros sanitarios preexistentes,
quedar4 supeditada a la conformidad de todos y cada uno de dichos
centros.

¢(Dénde quedan las fundaciones privadas en mano piublica, que
han centrado este breve estudio? En el ambito del INSALUD, como
ya se ha dicho, el Real Decreto sélo las contempla como posibles en
el caso de nuevos centros sanitarios. El Hospital de Calahorra ha adop-
tado esta forma de personificacion, sumandose por ahora a los de
Alcorcén y Manacor en el territorio INSALUD y al de Verin y otros
en el autonémico. También mas alld del &mbito estricto de la proteccién
de la salud y la asistencia sanitaria, y por tanto de la aplicacién del
Real Decreto, se proyectaban al término de la anterior legislatura nue-
vas fundaciones, en este caso de investigacion: las primeras, las corres-
pondientes a los Hospitales Clinicos «San Carlos» y «Puerta de Hierro»
en Madrid, y los Hospitales «Ramén y Cajal» en Madrid, «Principe
de Asturias» en Alcald de Henares y «Son Dureta» en Palma de Mallor-
ca 2. La férmula, pues, parecia destinada a una larga vida hasta que,
estando ya en proceso de edicion esta obra, primero la Xunta de Galicia
anuncié la introduccion en el Anteproyecto de Ley de Medidas Fiscales
y de Régimen Presupuestario y Administrativo (aprobada como
Ley 5/2000, de 28 de diciembre) de una disposicion adicional que con-
vierte a sus fundaciones sanitarias en entes de naturaleza publica; poco
después el Presidente Ejecutivo del INSALUD anunciaba que ningan
hospital se convertiria en fundacién piiblica sanitaria en esta legislatura
ni tampoco hay ningin hospital preparado para constituirse en fun-
dacién, todo ello por «una cuestién de lealtad institucional» al estar
pendiente de culminacién el proceso de transferencia competencial
(vid. El Pais y El Mundo del jueves 12 de octubre de 2000) ©. Luego
parece que la iniciativa de esta reforma tan accidentada como ino-
pinadamente puesta en marcha va a quedar en suspenso (¢también
para las fundaciones de investigacién anunciadas?). Mientras tanto,
sin embargo, sabemos ya que se eleva al art. 6.5 de la Ley General
Presupuestaria una nueva definiciéon de las «fundaciones estatales»,
que siguen proliferando. Sirva, pues, la experiencia sanitaria y lo aqui
observado sobre ella, como ensefianza para esta emergente forma de
organizacion instrumental de las Administraciones publicas.

2 Ministerio de Sanidad y Consumo, Balance de Legislatura 1996-2000 (http://www.msc.es).

2 Los resultados, segiin los datos de que disponemos, tampoco eran del todo alentadores.
En su informe de fiscalizacién del ejercicio 1996 de la Fundacién Horpital Verin, el Consello
de Contas afirma que esta forma de gestién «no parece que aporte féormulas adecuadas para
conseguir una mayor eficiencia del gasto sanitario», entre otras criticas no menos rotundas. Si
esto se refiere a la eficiencia, respecto de la calidad de los servicios los medios de comunicacién
que acaban de citarse publicaron también que la Fundacién Hospital Alcorcén acumul6 en 1999
un total de 13.069 quejas de usuarios, el 15 por 100 de todas las presentadas en Hospitales
del INSALUD vy el doble que el segundo hospital con mas quejas del sistema, el Ramoén y
Cajal. .
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L. LA ORGANIZACION ADMINISTRATIVA
EN BUSCA DE UN MODELO VALIDO )
PARA LA GESTION PUBLICA DE NUESTROS DIAS

Una de las cuestiones sobre las que comienza a existir una mayor
reflexion en los tltimos tiempos es la de la necesidad de encontrar
un sistema de gestién para la Administracién Pablica de nuestros
dias. A este fendmeno se refirieron BAREA y GOMEZ DE CIRIA cuando
indicaron que «la gran dificultad para gestionar el gasto publico de
una manera eficiente se encuentra en el campo de la produccion
de servicios colectivos. El Estado actia aqui como un verdadero
empresario, combinando factores de la produccién para obtener un
producto: los servicios colectivos. Su diferencia con el sector privado
es que no se venden en el mercado, pero el proceso productivo es
analogo...» 1.

Podemos recordar que durante mucho tiempo se ha pensado que
los esquemas de funcionamiento administrativo que con mayor o menor
modificacion derivan de la estructuracién de los afios cincuenta eran
suficientes para establecer un esquema operativo para la Administra-
cién presente y futura.

Es lo cierto, sin embargo, que a medida que deben prestarse nuevos
servicios o que se demandan mayores exigencias respecto de las exis-
tentes surge una tentacion recurrente: la de buscar nuevas férmulas
de organizacion diferenciadas de las preexistentes y cuyas caracterfs-
ticas esenciales es la de establecer un status netamente diferenciado
al de la Administracion tradicional y centrados en la modificacién del
esquema juridico de funcionamiento preexistente.

La cuestion central no es otra que analizar cual es el modelo de
gestion publica que permita hacer compatibles los principios consti-
tucionales de funcionamiento de la Administracién y la eficacia real
de los mismos frente a las demandas de los ciudadanos.

Con carécter general podemos indicar que la tentacion recurrente,
desde una perspectiva histérica, ha sido la de optar por formas de
personificacion instrumental a las que se ha tratado de dar un esquema
de gestion mas flexible que el de la Administracién centralizada. La
experiencia, hasta el momento, demuestra que esta flexibilidad acaba
siendo «fagocitada» por los esquemas generales y que, de nuevo, la
Gnica solucion posible es la creacién de una nueva figura con mayores
elementos de flexibilidad.

Buena prueba de la anterior afirmacién es el paso de la Admi-
nistracion institucional plasmada en la Ley de Entidades Aut6nomas

' J. Barea TEERO y A. GoMEz Ciria, El problema de la eficiencia del sector publico en
Espafia. Especial consideracion de la sanidad, Madrid, 1994, p. 62.
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de 1958 a la creacion en 1977 en el seno de la Ley General Presu-
puestaria de los Entes publicos, que se completa con la aparicion de
las Administraciones independientes o neutrales 2, pasando, claro esta,
por la utilizacién mas o menos descontrolada de las sociedades mer-
cantiles o las fundaciones piblicas. Curiosamente todas ellas se acaban
incluyendo en el ambito de lo que el Real Decreto 29/2000, de 14
de enero, denomina «nuevas formas de gestion» del Instituto Nacional
de la Salud. En realidad, como mas tarde veremos, no se trata de
nuevas formas sino de las mismas formas de siempre. Lo que se ha
hecho por primera vez en un dmbito sectorial concreto es regularlas
y sistematizarlas sefialando algunas de las peculiaridades admisibles.

Desde una perspectiva mas amplia no puede negarse que la crea-
cion de estos nuevos fendmenos tipoldgicos de organizacion tiene un
referente comin: el marco convencional del Derecho piblico, repre-
sentado por las denominadas «grandes leyes administrativas» (se inclu-
yen en este apartado, como minimo, la Ley de Contratos, la de Funcion
Piblica, la presupuestaria y la patrimonial) es un marco que ha venido
a considerarse como dificilmente compatible con la gestién piblica
en nuestros dias. Esto ha generado que el denominador comin de
estos procesos sea el separarse de las mismas hasta el punto de generar
un amplio debate doctrinal y jurisprudencial sobre la huida del Derecho
administrativo y la necesidad de someter la gestion publica al Derecho
privado. En este sentido la publicacién del RD 29/2000, sobre nuevas
formas de gestion del INSALUD, demuestra que las cuestiones a las
que nos acabamos de referir son precisamente las que son objeto de
debate y de inclusion de un régimen diferencial.

Sin entrar en estos momentos en el debate general es lo cierto
que la persistencia en el camino de la marginacion del Derecho piblico
debe hacernos meditar sobre la necesidad de reconvertir los postulados
estructurales del mismo o, cuanto menos, sobre su validez universal
como parametro de funcionamiento de la Administracion.

En razon de lo anterior PArREJO propuso hace algiin tiempo que,
con independencia del debate, lo que debia hacerse es separar las dis-
tintas actividades de gestion piblica en razon de su propio fundamento
constitucional °>. De esta forma deberian diferenciarse los fendmenos
administrativos puros, insertos en el esquema de los arts. 97 y 98 de
la Constitucién y que se traducen en lo operativo en las previsiones
de los arts. 103 y 134 de la misma, de los fenomenos de mera par-
ticipacion en la actividad econémica susceptible de ser realizada con
el amparo previsto en el art. 128 de la Constitucion *.

2 Sobre este punto puede verse el trabajo de A. BETANCOR RODRIGUEZ, Las Administraciones
Independientes, Madrid, 1994.

3 L. PAREIO ALFONSO, La eficacia: Tres estudios, Madrid, 1995.

4 Esta medida es asumida y propuesta igualmente en el denominado Libro Blanco de los
Servicios Piblicos, publicado por el Ministerio de Administraciones Piblicas en febrero de 2000.
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A esta disociaciéon deben corresponderse reglas de juego y fun-
cionamiento diferentes. El interés del Derecho publico por los tltimos
fenémenos indicados es completamente diferente al que debe tener
por los primeros. Es mucho mas global, mas genérico, mas de resultados
y formas de adopcion de las grandes decisiones, mientras que en el
supuesto de los primeros la cuestion es completamente diferente. Inte-
resa el acto administrativo, el procedimiento para adoptarlo, en suma
la totalidad de los elementos que integran el quehacer diario del sis-
tema. Las reglas de unos y otros tienen que ser diferentes porque dife-
rente es la justificacién ultima de la presencia del Derecho publico
en las mismas.

Es cierto, sin embargo, que esta diferenciacién se ha visto acom-
pafiada en nuestro entorno europeo con otra: la que distingue el status
administrativo de la regulacion del que corresponde a la gestion. Casi
todos los fenémenos de reforma estructural de la Administracién han
pasado por establecer un mecanismo de funcionamiento diferente para
unos y otros que es claro que tienen pautas de funcionamiento cla-
ramente diferenciadas °.

La persistencia del debate pone de relieve lo certero de la afir-
macion inicial de la necesidad de encontrar un esquema sincero y serio
para la gestion publica que evite la tentacion recurrente a la ingenieria
organizativa y que delimite por razén funcional las pautas y los esque-
mas de operatividad de la Administracién. A esta misma conclusién
llegan BAREA y GOMEZ CIRiA cuando afirman que «... la primera cues-
tion que deberia abordarse para la modernizacion de la Administracién
Publica es determinar el tipo de organizacién que deberia darse la
propia Administracion para hacer eficiente la produccién de servicios
colectivos...» .

En el momento actual la publicacién, en el ambito de la Admi-
nistracién General del Estado, de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de
Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del
Estado 7, parecia haber despejado las dudas sobre la situacién pasada
y haberse encontrado un marco estable frente a lo que ha constituido
la situacion de normalidad hasta la publicacién de esta norma que
estaba representado precisamente por la mutabilidad y el cambio con-
tinuo.

5 A esta cuestion se refieren, igualmente, J. BAREA TEIEIRO y A. GOMez CIRia, op. cit,,
p- 120, que proponen «... la separacién absoluta entre los 6rganos encargados de la lineas generales
de la politica y las unidades encargadas de producir los servicios colectivos de acuerdo con la
distincion entre los dos tipos de funciones que realizan las Administraciones Piblicas: la normativa
de gobierno y la gerencia de produccion...».

¢ J. BArReA TEIERO y A. GOMEZ CIRIA, 0p. cit., p. 120.

7 Esta norma se publica en el BOE nim. 90, de 15 de abril de 1997. Una visién institucional
de la misma puede encontrarse en el trabajo de L. MAiz Carro, «El modelo de Administracion
propuesto por la LOFAGE>», en Gestion y Andlisis de Politicas Piblicas, nims. 7-8, abril de
1997, pp. 153 ss.
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Pasado poco tiempo de su publicacién y no ultimada su aplicacion
real y definitiva, sobre todo en la que constituye su mayor potencial:
los principios de organizacién y funcionamiento, es lo cierto que en
el panorama subsiste una situacién de incertidumbre sobre los modelos
y una sensacién de que los actuales ni son suficientes ni sirven con
caracter general para el marco futuro de la gestion publica. Gran parte
de la insatisfaccion deriva de un hecho esencial que, a buen seguro,
fue el condicionante de que la reforma plasmada en la LOFAGE no
viera la luz con anterioridad. Nos referimos a la capacidad de reordenar
las situaciones organizativas preexistentes que son las que han marcado
las lineas generales de la situacion actuales ®.

8 Sin duda una de las medidas més cuestionadas de la LOFAGE se encuentra en la cadena
de disposiciones adicionales de la misma cuya esencia es la de respetar algunas de las opciones
organizativas plasmadas en normas especificas.

En este orden de cosas podemos citar las siguientes:

— Disposicion Adicional primera. La organizacién militar y las delegaciones de Defensa.
La citada Disposicion Adicional establece que «la organizacion militar se rige, de acuerdo con
el art. 1 de la Ley 6/1980, por la que se regulan los criterios bésicos de la organizacion militar,
reformada por la Ley Organica 1/1984, por su legislacion especifica. 2. Las delegaciones de Defen-
sa permaneceran integradas en el Ministerio de Defensa y se regiran por su normativa especifica».

— Disposicién Adicional sexta. Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad
Social. A las Entidades Gestoras y la Tesoreria General de la Seguridad Social les seran de
aplicaci6n las previsiones contenidas en esta Ley, relativas a los Organismos Auténomos, salvo
lo dispuesto en el parrafo siguiente. El régimen de personal, econémico-financiero, patrimonial,
presupuestario y contable de las Entidades Gestora y la Tesoreria General de la Seguridad Social,
asi comc lo relativo a la impugnacién y revisi6n de sus actos y resoluciones y a la asistencia
juridica, sera el establecido por su legislacion especifica, por la Ley General Presupuestaria en
las materias que les sean de aplicacién y supletoriamente por esta Ley. Se trata como puede
verse de un régimen juridico ciertamente confuso ya que mientras en el parrafo primero se
predica una escala de fuentes que comienza con la propia LOFAGE por referencia a lo que
la misma establece para los organismos aut6nomos mientras que el parrafo siguiente vacia dicha
remisién en las cuestiones esenciales y las remite, primigeniamente, a sus normas propias y
s6lo a una aplicacién supletoria de las normas contenidas en la propia LOFAGE. Desde esta
perspectiva puede decirse que el modelo LOFAGE de gestion de la seguridad social presenta
como caracteristica central la de reenviar la regulacién a las normas propias de la misma sin
tener en cuenta que, en muchos casos, se trata de un reenvio de ida y vuelta ya que aquéllas
suelen remitir a la regulacién general y se limitan a sefialar peculiaridades orgénicas en relacion
con la regulacién de caracter general.

Las razones histéricas que, en su momento, pudieron explicar la existencia de un régimen
diferenciado de gestién de las entidades gestoras y de la Tesoreria General de la Seguridad
Social no se mantienen en la actualidad. El proceso de publificacion y administrativacion de
los mismos hubiese justificado una opcién de mayor integracién y menor reconocimiento de
especialidades que en muchos casos ni existen sustantivamente ni esta justificado mantenerla.

— Disposicién Adicional séptima. Régimen Juridico del Consejo de Estado. La citada Dis-
posicién se limita a indicar que «el Consejo de Estado se regira por su legislacion especifica».
FEsta remisién como puede verse no lo es condicionante sino in toto. En concreto debe entenderse
referida a lo dispuesto en la Ley Orgénica 3/1980, de 12 de abril, del Consejo de Estado, modi-
ficada parcialmente por la Ley 13/1983, de 26 de noviembre y por la Ley Orgénica 2/1987, de
18 de mayo, de conflictos jurisdiccionales.

En el plano operativo por e! Real Decreto 1405/1990, de 16 de noviembre, por el que
se aprueba el Reglamento Organico del Consejo de Estado.
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Finalmente y al margen de lo anterior es curioso observar que
el esquema organizativo previsto en la LOFAGE salta por los aires
precisamente para atender las necesidades de la gestion publica sani-
taria con la creacion de las denominadas fundaciones publicas sani-
tarias que se configuran como la alternativa al modelo tradicional de

— Disposicién Adicional octava. Régimen Juridico del Banco de Espafia y de los Fondos
de Garantia de Dep6sito en Entidades de Crédito. Esta Disposicion indica, después de la reforma
introducida por la Ley 20/1998, de 1 de julio, de reforma del régimen juridico y fiscal de las
Instituciones de Inversion Colectiva de Naturaleza Inmobiliaria y sobre cesion de determinados
derechos de la Administracién General del Estado, que «el! Banco de Espafia, asi como los
Fondos de Garantia de Dep6sitos en Establecimientos Bancarios, en Cajas de Ahorro y en Coo-
perativas de Crédito se regirdn por su legislacion especifica».

" — Disposicién Adicional novena. Régimen Juridico de la Agencia Estatal de la Admi-
nistracién Tributaria, del Consejo Econémico y Social y del Instituto Cervantes. Sobre este punto
se indica que «la Agencia Estatal de Administracién Tributaria, el Consejo Econémico y Social
y el Instituto Cervantes continuaran rigiéndose por su legislacion especifica, por las disposiciones
de la Ley General Presupuestaria que les scan de aplicacién y supletoriamente por esta Ley...».

— Disposicién Adicional décima. Régimen Juridico de determinados organismos priblicos.
«1. La Comision Nacional del Mercado de Valores, el Consejo de Seguridad Nuclear, el Ente
Publico RTVE, las universidades no transferidas, el Consorcio de la Zona Especial Canaria,
la Comision Nacional de la Energia y la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones se
regirdn por su legislacion especifica y supletoriamente por esta Ley...»

Este régimen especifico se completa con tres determinaciones. Una de presente, «el Gobier-
no y la Administracion General del Estado ejercerdn en tales organismos las facultades que
la normativa de cada uno de ellos les asigne, en su caso, con estricto respeto a sus correspondientes
dmbitos de autonomia...». Otra, de futuro, segin la cual «los organismos publicos a los que,
a partir de la entrada en vigor de la presente Ley, se les reconozca expresamente por una Ley
la independencia funcional o especial autonomia respecto de la Administracion General del
Estado, se regirdn por su normativa especifica en los aspectos precisos para hacer plenamente
efectiva dicha independencia o autonomia. En los demés extremos y, en todo caso, en cuanto
al régimen de personal, bienes, contratacién y presupuestacion, ajustarén su regulacion a las
prescripciones de esta Ley, relativas a los organismos piblicos que, en cada caso, resulten pro-
cedentes, teniendo en cuenta las caracteristicas de cada organismo...». Y una tltima conforme
a la cual «los organismos piiblicos referidos en los dos apartados citados estin sujetos a las
disposiciones de la Ley General Presupuestaria que les sean de aplicacién...». '

— Disposicion Adicional undécima. Régimen Juridico del Organismo Auténomo Correos
y Telégrafos. La principal caracteristica es su configuracién como entidad piiblica empresarial.
No obstante esta determinacién general la propia Disposicion Adicional va, seguidamente, indi-
cando determinadas peculiaridades en su régimen juridico que pasa por reconocer la aplicacién
de las peculiaridades que, a su vez, le habia reconocido a dicha Entidad la Ley 31/1990, de
27 de diciembre, de Presupuestos Generales para 1991,

El punto de encuentro entre la Ley de Presupuestos y la LOFAGE debia realizarse mediante
la aprobacion de un Estatuto de la Entidad piiblica empresarial, cosa que se realiza con la
aprobacion del RD 176/1998, de 16 de febrero, que aprueba el citado Estatuto.

Sin otro 4nimo que el de establecer algunas conclusiones provisionales puede indicarse
que la LOFAGE ha dejado subsistente toda una constelacion organizativa. Dicha subsistencia
tampoco se realiza con caricter homogéneo sino que cada uno de los fenémenos se somete
a reglas propias. En unos casos la referencia expresa y global lo es a las normas de la figura
administrativa en cuestion, en otras sefialando, aunque sea de forma tentativa, que el régimen
supletorio es el de los organismos auténomos.

El esquema apunta ademds a la posibilidad de que puedan crearse nuevos fenémenos de
independencia funcional que, a su vez, presuponen la existencia de un modelo abierto en el
que los elementos centrales de la regulacion LOFAGE (Organismos piblicos) no resultan sufi-
cientes para explicar los fendmenos administrativos de personificacion.
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base instrumental representado por una Entidad Gestora de la Segu-
ridad Social como era, al menos, en sus origenes el Instituto Nacional
de la Salud.

Estas consideraciones de caracter general no pueden descontex-
tualizarse. Los problemas y el propio debate sobre la gestion de la
sanidad encierran un elemento esencial: la importancia de la sanidad
en el marco general de la Administracién pablica.

En este sentido no debemos olvidar que en Espaia como en el
resto de paises de nuestro entorno se ha producido un incremento
cuantitativo de los gastos en materia sanitaria y de la inversion en
la misma que a juicio de ABEL-SMITH se debe fundamentalmente a
las siguientes razones: a) el incremento de la cobertura; b) el enve-
jecimiento de la poblacion; ¢) el desarrollo de las tecnologias médicas;
d) la variabilidad de las practicas médicas °.

La necesidad de optimizar el gasto creciente y las nuevas inver-
siones es la que ha hecho proliferar el debate sobre las formas de
gestion, muy condicionadas, ademas, a la tendencia al mimetistismo
de las formas privadas de la gestion sanitaria.

II. APUNTE HISTORICO SOBRE LA ORGANIZACION
DE LOS SERVICIOS SANITARIOS )
Y SU REPERCUSION EN EL MODELO DE GESTION
DEL EMPLEO PUBLICO

La organizacién de los servicios sanitarios en nuestra historia
reciente parte de su vinculacion a la seguridad social hasta su posterior
independizacién con motivo de la publicacién de la Ley General de
Sanidad. Con anterioridad el fenémeno més representativo de caracter
publico estaba representado por la beneficencia.

Estas dos fases pueden resumirse en la forma de representarse
con los periodos que se corresponden con su incrustacion en el ambito
de la seguridad social y la independizacién de este esquema de pro-
teccion.

9 B. ABEL-SMITH, La reforma de los sistemas sanitarios: una voluntad de cambio. La escalada
de los gastos sanitarios, {como hemos llegado a esta situacién?, Madrid, 1998, pp. 23y24.
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1. La prestacién de servicios sanitarios en el &mbito
de la seguridad social 1

Al margen de otros aspectos puntuales ! el antecedente mas cer-
tero del establecimiento de servicios sanitarios se encuentra en 1942
con la publicacién de la Ley del Seguro de Enfermedad que comenzara
a aplicarse en nuestro pais el 1 de diciembre de 1943 . Este seguro,
que acabé absorbiendo el de maternidad que habia sido introducida
por Ley de 13 de julio de 1922 como consecuencia de la ratificacién
por Espaiia del Convenio Internacional de Washington de 1919, apa-
rece inicialmente concebido para los «productores econémicamente
debiles». Se trata de una referencia potencialmente mas amplia que
las que inspiraban el resto de seguros de la época que se centraban
en los trabajadores por cuenta ajena.

La implantacion del seguro se realizo en tres fases: 1.° La medicina
general, farmacia y prestaciones econémicas por enfermedad se
implantan a partir de 1 de septiembre de 1944 (aunque en realidad
no fueron efectivas hasta 1 de marzo de 1945). 2.° Las especialidades
de cirugia general, hospitalizacién quirtrgica, otorrinolaringologia,
radiologia, laboratorio de anilisis clinicos y servicio de practicantes,
a partir de 1 de enero de 1947. 3.° El resto de especialidades, pres-

* El siguiente cuadro puede dar una visién global sobre la repercusion real de la conexién
entre la seguridad social y la sanidad universal.

Afios '25,0 g;% "311;0 Z:;ctii” Otros ingresos Total financiacion
1989 1.188.194 440.522 190.675 1.819.391
1990 1.402.413 503.881 135.296 2.041.590
1991 1.607.269 574.032 68.634 2.249.931
1992 1.838.097 650.302 64.701 2.553.100
1993 2.034.399 747.008 43.065 2.824.472
1994 2.266.766 771.700 51.826 3.090.292
1995 2.611.688 658.738 58.551 3.328.977
1996 2.927.809 519.493 70.530 3.517.832
1997 3.307.248 199.913 70.609 3.577.770
1998 3.636.735 103.000 73.499 3.813.234
1999 3.983.187 — 63.290 4.046.477

* Cuadro tomado de J. SANCHEZ REVENGA, «La financiaci6n del gasto sanitario», en la obra colectiva
Efectos econdmicos del Gasto Publico en Sanidad, Madrid, 1999, p- 24

"' La Constitucién de la Segunda Republica reconoci6 el derecho al seguro de enfermedad
y dio origen, en 1936, a la publicacion de la Ley de Bases sobre Enfermedades Profesionales.

"2 Este esquema tiene un antecedente practicamente aceptado con caricter de normalidad
en la Conferencia de Seguros Sociales, convocada por Real Decreto de 29 de junio de 1917
y que da pie a la atribucién en 1919 al Instituto Nacional de Previsién de la gestién de las
contingencias de enfermedad, maternidad, accidentes e invalidez, paro, vejez, supervivencia.
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taciones y servicios, excepto el de hospitalizacién médica, a partir de
1 de enero de 1948.

En suma, la asistencia sanitaria a la que se refieren los apartados
anteriores cubren la asistencia médica, asistencia farmacéutica, hos-
pitalizaci6n y asistencia en caso de maternidad .

Este seguro de enfermedad en lo que a la gestion se refiere y
como se indicaba anteriormente se gestionaba por el Instituto Nacional
de Previsién, aunque funcionalmente la organizacion, gestion y admi-
nistracién se llevaban a cabo por la Caja Nacional del Seguro de
Enfermedad.

Posteriormente se dicta la Ley de Bases de la Seguridad Social
de 28 de diciembre de 1963 que culmina en la Ley de 1967 y en la
misma linea que iba a realizarlo posteriormente la Ley General de
Seguridad Social de 1974, que «a través de la seguridad social, el Estado
espafiol garantiza a las personas que por razén de sus actividades estan
comprendidas en el campo de aplicacion de aquéllas y a los familiares
o asimilados que tuvieran a su cargo la proteccién adecuada en las
contingencias y situaciones que en esta Ley se definen y la progresiva
elevacion de su nivel de vida en los érdenes sanitario, econémico y
cultural...». Esta definicién implica, en lo que aqui se analiza, que el
art. 20 de la Ley de Seguridad Social establezca como una de las pres-
taciones que se otorgaban por la seguridad social espafola la de «la
asistencia sanitaria en los casos de maternidad, de enfermedad comtin
o profesional y de accidentes, sean o no de trabajo».

Las directrices esenciales de este nuevo hito normativo pasaban
por sefalar la libertad de eleccién del facultativo de medicina general,
del pediatra-puericultor de familia y del tocélogo. Las plazas de médi-
cos se creaban en funcién de cupos basados en la relacion existente
entre el nimero de personas con derecho a la asistencia sanitaria y
el total de la poblacion de la localidad correspondiente.

Por lo que a la organizacion se refiere los servicios sanitarios se
estructuraban en torno a unidades de dmbito nacional ', regional **,
provincial ', de sector, subsector y zona . La delimitacién de estas

13 Al margen de esto y dentro de los servicios de medicina preventiva e higiene social
se establecia la posibilidad de la existencia de servicios de tuberculosis, venerologia, asistencia
psiquidtrica, enfermedades infecciosas y medicina preventiva.

14 Se trataba de servicios establecidos para la asistencia sanitaria especializada en todo
el ambito nacional.

5 Los servicios regionales extienden su ambito asistencial a varias provincias, establecién-
dose en general las capitales de distrito universitario con facultad de medicina.

16 Los servicios provinciales servian para organizar las circunscripciones territoriales en
razén del numero de las personas protegidas y a las caracteristicas geograficas y laborales de
dos niveles: sectores, que se configuraban como unidades asistenciales completas y que tenian
todas las especialidades sanitarias, y subsectores, como unidades complementarias del sector
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unidades corresponde al Ministerio de Trabajo a propuesta del Ins-
tituto Nacional de Prevision.

Este esquema se completaba con el régimen de las instituciones
sanitarias configuradas en torno a dos conceptos: las abiertas y las
cerradas. Las primeras prestaban asistencia ambulatoria '* y las segun-
das se configuraban como centros de hospitalizacién e internamiento,
aunque también otorgaban, eventualmente, servicios en régimen ambu-
latorio en sus dreas de consulta externa *.

Este esquema organizativo se correspondia con un régimen de per-
sonal en el que la regulacién del personal médico se nucleaba en torno
al Estatuto del Personal Médico por Decreto 3160/1966, de 23 de
diciembre, modificado en dos aspectos fundamentales en reformas de
1971y en 1976. El art. 4.° del Estatuto configuraba la relacién juridica
de los médicos como una relacion de carécter juridico-administrativa.

Por lo que al régimen de servicios se refiere el personal médico
se clasificaba en torno a dos grandes categorias: ) médicos de servicios
no ;g,rarquizados que ingresaban por concurso-oposicion o turno de esca-
las ™; b) médicos de servicios jerarquizados que ingresaban por concurso
de méritos y son retribuidos por sueldo mensual de carécter fijo.

Por su parte el personal Auxiliar Sanitario titulado y Auxiliar de
Clinica tenia en el Estatuto, aprobado por Orden de 25 de abril de
1973, su regulacion esencial. La regulacién tiene las mismas carac-
teristicas que las del personal médico, esto es, la de tratarse de una
relacidn juridico-administrativa definida de forma estatutaria.

Fundamentalmente existian dos categorias: la de ATS. Practicantes,
categoria que inclufa, a su vez, otras especialidades como las de logo-

en los que se sitiia una primera asistencia especializada que normalmente comprende radiologia,
laboratorio, odontologia, tocologia, pulmén y corazén y sin incluir especialidades quirtirgicas.

' La zona es una unidad primaria para la organizacion de la asistencia que servia para
delimitar el ambito de actuacion de los facultativos de medicina general.

% Podian diferenciarse, a su vez, entre: a) centros de diagnéstico y tratamiento, dotados
de servicios capaces de realizar una asistencia ambulatoria completa; b) ambulatorios, que dis-
ponen de consultan de medicina general y de pediatria y puericultura, asi como de algunas
especialidades; ¢) consultorios de medicina general, dedicados a la prestacién de esta asistencia
y de la pediatria y puericultura.

' Eran susceptibles de ser encuadrados en las siguientes categorias: a) Ciudades Sanitarias
0 complejos asistenciales compuestos por una residencia general y otros hospitales especiales
de traumatologia, rehabilitacion y materno-infantil; b) residencias sanitarias u hospitales generales
con servicios regionales; c) residencias sanitarias provinciales u hospitales Generales bésicos con
un dmbito provincial de influencia; d) residencias sanitarias comarcales u hospitales locales basicos
de este marco territorial.

* Uno de los problemas esenciales que se plantearon en este ambito fue precisamente
el de la interinidad. En 1975 el nimero de los mismos excedia de 10.000 personas debido en
gran parte por la lentitud del proceso de seleccion. Esto motivé la reforma introducida por
el Real Decreto de 9 de abril de 1976, desarrollado por la Orden Ministerial de 26 de noviembre,
que distribuyd las plazas jerarquizadas por mitad entre las que se proveian por concurso-oposicion
y el denominado turno de escalas que se incorporan por méritos.
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pedas o fisioterapeutas y las de matronas y enfermeras; la caracteristica
comiin es que para todas ellas se necesitaba una titulacion de grado
medio; y la de Auxiliares de Clinica, personal femenino no titulado
que realizaba los servicios complementarios de la asistencia sanitaria.

El sistema de seleccion es descentralizado y de cardcter mensual.

El esquema se completa con la regulacion del personal no sanitario
de las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social que establecia
también una regulacion de caracter administrativo y que incluia, en
todos sus grados y niveles de titulacion, el personal que se necesitaba
para completar la prestacion de los servicios sanitarios. Esta regulacion
se establece en el Estatuto aprobado por Orden de 5 de julio de 1970.

2. La independizacion del modelo conectado con la seguridad social
y la universalizacién de la sanidad

Como senalan Munoz MAcHADO, GARCIA DELGADO y GONZALEZ
Seara «el Estado de bienestar... supone un cambio en los plantea-
mientos. La salud individual, la de todos y cada uno de los ciudadanos
con independencia de que sean indigentes o trabajadores no es ya
considerada un asunto privado del que se desentienda la colectividad.
Por el contrario, el Estado y sus Administraciones, sin retroceder en
sus funciones clasicas de proteccién de la salud publica, pretenden
garantizar las prestaciones sanitarias necesarias para mantener y res-
tablecer la salud individual...» ?'.

Esta transformacién es fruto del proceso de constitucionalizacion
del derecho a la salud que se realiza en 1978 y en la que la salud
aparece formalmente diferenciada de la seguridad social .

Desde una perspectiva normativa la publicacion de la Ley 14/1986,
de 25 de abril, General de Sanidad, supone el hito fundamental con
el que articular el proceso de universalizacion del derecho. Este proceso
se completa con una larga serie de normas que ampliaron aquél para
colectivos especificos .

21 §. Munoz MacHADO, J. L. Garcia DELGADO, L. GONZALEZ SEARA y otros, Las estructuras
del bienestar. Derecho, economia y sociedad en Espana..., Madrid, 1997, pp. 218y 219.

2 Recuérdese lo que dispone el art. 43 de la Ley General de Sanidad cuando indica que
«1. Se reconoce el derecho a la protecci6n de la salud. 2. Compete a los poderes piiblicos organizar
y tutelar la salud piblica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios sanitarios.
La Ley establecer4 los derechos y deberes de todos al respecto. 3. Los poderes piblicos fomentaran
la educacién sanitaria...».

2 Sin caracter de exhaustividad pueden citarse las siguientes: RD 34/1984, de 4 de enero,
de ampliaci6n de las prestaciones sanitarias a los trabajadores auténomos y familiares; RD 1377/1984,
de 4 de julio, de ampliacién hasta los veintiséis anos de la edad para ser beneficiario en tanto
descendiente de titular conviviente o desempleado con derecho a cobertura; Ley 31/1984, de 2
de agosto, sobre el derecho a la asistencia sanitaria de los trabajadores en paro y familiares una
vez agotadas las prestaciones o el subsidio por desempleo; Orden del Ministerio de Trabajo y
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Desde una perspectiva de gestion es lo cierto que la aportacién
de la Ley indicada se centra en la creacién del Servicio Nacional de
Salud, en el que se integran, al menos conceptualmente, las estructuras
y servicios puiblicos de la Administracién General y de las Comunidades
Auténomas.

Recordemos, a este respecto, que el art. 148.1.21 de la Constitucién
atribuye a las Comunidades Auténomas la posibilidad de asumir com-
petencias exclusivas en «sanidad e higiene», si bien dicha competencias
deben «compensarse» con la facultad que el art. 149.1.16 atribuye al
Estado en cuanto titular de la competencia exclusiva respecto de la
sanidad exterior. Bases y coordinacion general de la sanidad. Legis-
lacién sobre productor farmacéuticos. Este marco competencial ha pro-
piciado que la mayor parte de las Comunidades Auténomas hayan
asumido las competencias de desarrollo legislativo Y gjecucion de la
normativa basica del Estado en materia de sanidad **, aunque alguna
mantengan €n sus normas estatutarias la asuncién de la competencia
exclusiva sobre la sanidad interior e higiene ». Este marco competen-
cial se completa con la determinacién que se contiene en algunos Esta-
tutos de Autonomia en el sentido de que las mismas puedan or%anizar
y administrar los servicios relacionados con la materia sanitaria .

III. EL REGIMEN DE EMPLEO PUBLICO DE LA SANIDAD

La afirmacién inicial respecto de la necesidad de encontrar un
modelo de gestion encuentra en este dmbito su mayor justificacion

Seguridad Social por la que se reconoce el derecho a la asistencia sanitaria del trabajador despedido
en tanto pendiente de resolucion por demanda de despido improcedente o nulo; Resoluciones
de 29 de diciembre de 1984 y 11 de noviembre de 1985, por la que se reconoce el derecho a
la asistencia sanitaria de los convivientes de hecho y los adoptados; RD 1682/1987, de ampliacion
de la cobertura sanitaria a mayores de veintiséis afios, desempleados y convivientes con el titular;
Ley 26/1990, de 20 de diciembre, de prestaciones no contributivas a la seguridad social.

* En este apartado se encuentran: Pais Vasco (arts. 10.15 y 18.1 del Estatuto de Autonomia);
Catalufia (arts. 9.11 y 17.1 del Estatuto de Autonomia); Galicia (art. 33.1 del Estatuto de Auto-
nomia); Andalucia (arts. 13.21 y 20.1 Estatuto de Autonomia); Principado de Asturias [art.11.g}
del Estatuto de Autonomia]; Cantabria (art. 23.3 del Estatuto de Autonomia); La Rioja (art. 9.5
del Estatuto de Autonomia); Regién de Murcia [art. 11,f) del Estatuto de Autonomia]; Valencia
(arts. 31.11 y 38.1 del Estatuto de Autonomia); Castilla-La Mancha (art. 32.3 del Estatuto de
Autonomia); Canarias (art. 32.7 del Estatuto de Autonomia); Navarra (art. 53.1 LORAFNA);
Extremadura (art. 8.6 del Estatuto de Autonomia); Comunidad de Madrid (art. 27.7 del Estatuto
de Autonomia) y Castilla y Leén (art. 271 del Estatuto de Autonomia).

» En este grupo se encuentran: Aragén (art. 35.20 del Estatuto de Autonomia), e Islas
Baleares (art. 10.12 del Estatuto de Autonomia).

* Se encuentran determinaciones expresas en los siguientes Estatutos: Pafs Vasco (art. 18.4);
Cataluna (art. 17.4); Galicia (art. 33.4); Andalucia (art. 20.4.); Principado de Asturias [art.11,)];
La Rioja (art. 9.9); Regi6n de Murcia [art.11.k)]; Comunidad Valenciana (art. 38.4); Aragén
(art. 36.1.); Castilla-La Mancha (art. 32.3); Canarias (art.32,9); Navarra (art. 53.2); Extremadura
(art. 8.6); Islas Baleares (art. 11.7) y Castilla y Le6n (art. 27.1.2). Frente a esto no prevén la
asuncion de esta competencia los Estatutos de Cantabria y Madrid.
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ya que, como acaba de indicarse, se ha centrado tradicionalmente en
el establecimiento de un modelo especifico al margen de la dicotomia
tradicional entre el régimen de funcionarios piblicos y trabajadores.
La referencia a que se trata de un régimen estatutario en el seno del
Derecho piblico no ha servido para aclarar definitivamente la cuestion.

Probablemente por esta falta de aclaracién y concrecion la
STC 170/1988, de 29 de septiembre, sugeria, como indica CASTILLO
BLaNco, la necesidad de actualizar el régimen juridico del personal
estatutario. Esta afirmacién se deduce de la referencia a «la existencia
de un régimen especial, de caracter estatutario, en la relacion de ser-
vicios de los médicos de la seguridad social excluidos del Estatuto de
los Trabajadores en materia de jornada de trabajo y descansos no impli-
ca vulneracién del principio de igualdad, sino una regulacion legal dis-
tinta... aunque ciertamente falta un marco minimo de referencia que
se presta a abusos y que los poderes legislativo y ejecutivo deben resolver...
entre tanto los organos jurisdiccionales pueden resolver el problema en
términos de legalidad ordinaria...» ¥'.

Al margen de la referencia a la necesidad de actualizacion es lo
cierto que la opcion clésica de organizacién a la que anteriormente nos
hemos referido ha sido la de establecer una relacién administrativa su
generis, diferenciada de la de los funcionarios putblicos tradicional. No
obstante, como sefiala CastiLLo Branco, «la citada conclusién no ha
sido facil ni pionera en el tiempo y si nos detenemos a estudiar los
pronunciamientos jurisdiccionales acaecidos, en practicamente todas las
instancias, observaremos una evolucién lenta y dificil que no ha estado
exenta de contradicciones...» . La STS de 1 de abril de 1991 determina
finalmente la condicién estatutaria de este personal y en concreto la
exclusién de la regulacién por medio del Derecho laboral.

Fuera de esta consideracion es lo cierto que un breve apunte his-
torico demostré que ha existido en la regulacién una tension entre
la opci6n laboral y la funcionarial. La opcién intermedia, denominada
estatutaria, aporta nada a su naturaleza juridica que no es otra que
la de una relacién de caricter administrativo definida desde normas

27 Cita tomada de F. CastitLo Branco, «El marco normativo de los médicos al servicio
de la sanidad piblica», en la obra colectiva Manual Juridico de la Profesion Médica,. A. PALOMAR
OLMEDA y otros, Madrid, 1998, p. 885.

3 B, CastiLLo BLanco, «El marco normativo de los médicos al servicio de la sanidad publica»,
en la obra colectiva Manual Juridico de la Profesion Médica, A. PALOMAR OLMEDA y otros, Madrid,
1998, p. 889. En concreto y como muestra de la afirmacion que indica cita la STS de 14 de septiembre
de 1982 cuando sefiala que «la naturaleza de la relacion entre las Entidades Gestoras y los servicios
de la seguridad y, en su caso, con el personal a su servicios ——concretamente los médicos de las
Instituciones Sanitarias— ha sido esclarecida por la doctrina legal, estableciendo que se trata de
una relacién laboral, especial y atipica a la que son de aplicacién preferente sus normas rectoras
especificas y solo supletoriamente las que regulan las relaciones laborales ordinarias (SSTS de 19
de noviembre de 1973, 2 de diciembre de 1974 y 1 de junio de 1982)».
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dictadas unilateralmente por la Administracion y que, por tanto, con-
figuran un régimen estatutario.

Las reflexiones que se realizan seguidamente tratan de analizar
esta problematica ain no resuelta sobre el modelo de empleo piiblico
de la sanidad.

1. El modelo de los cuerpos generales y de la formulacién estatutaria

Antes de efectuar otras consideraciones sobre el modelo de orga-
nizacion de la sanidad parece necesario a los efectos de evaluar la
importancia del problema analizar algunos datos numéricos sobre la
realidad examinada:

— Numero de efectivos del personal al servicio de las instituciones
sanitarias de la seguridad social. Mayo 1996: 132.324, que representan
un 21,7 por 100 del conjunto de los empleados piblicos de la Admi-
nistracion General del Estado (610.240 en mayo de 1996) . A 1 de
julio de 1999 el personal al servicio de las instituciones sanitarias de
la seguridad social asciende a 135.377 efectivo, lo que supone un 23,7
por 100 del personal que presta servicios en la AGE y que en la misma
fecha se cifra en 570.565.

# Registro Central de Personal, mayo 1996,

CCAA INSALUD ISM Total

Andalucia — 30 30
Aragén 12.039 — 12.309
C. F. de Navarra — — —
C. de Madrid 42.504 38 42.542
C. Valenciana 48 174 222
Canarias — 122 122
Cantabria 5.156 32 5.188
Castilla-La Mancha 13.472 — 13472
Castilla y Le6n 22.660 — 22.660
Catalufia — 43 43
Extremadura 8.499 — 8.499
Galicia — 583 583
Islas Baleares 5.179 29 5.208
La Rioja 1.996 — 1.996
Principado de Asturias 9.788 61 9.849
Pais Vasco — 133 133
R. de Murcia 8.205 34 8.239
Ceuta 601 6 607
Melilla 621 — 621

TotAL 130.768 1.556 132.324
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— Numero de efectivos en el conjunto de Comunidades Autonomas.
Mayo 1996: 168.201, que representan un 27,1 por 100 del personal
que a dicha fecha prestaban servicios en las Comunidades Auténomas
(620.474). A 1 de julio de 1999 el personal estatutario que presta ser-
vicios en las Comunidades Auténomas asciende a 187.729, que repre-
senta un 27,2 por 100 del total de personal de las mismas y que en
la misma fecha asciende a 690.370.

Es evidente que el Estado de nuestros dias se presenta con un
fuerte compromiso de futuro en materia de sanidad que trasciende
ya al propio ambito de la seguridad social camino de una universa-
lizacion total de la poblacién y de la gestién de la misma por el conjunto
de los poderes ptblicos. No obstante, y en lo que se refiere a la regu-
lacién juridica del personal sanitario, existen algunos puntos de con-
troversia por resolver. Su formulacién sobre la base de los tres grandes
Estatutos que se han indicado debe dejar paso en algiin momento a
una regulacion diferente que sea capaz de enlazar con la regulacion
general del empleo piblico a la vez que mantiene la necesaria eficacia
en la gestion publica.

En sintesis la cuestién a resolver es si es valida, como formula
de organizacion, la configuracion de la sanidad con referencia a cuerpos
o escalas de funcionarios en un concepcién paralela pero mimética
a la de los cuerpos generales de funcionarios ptblicos.

La referencia a su regulacion implica, al menos, una doble con-
secuencia en orden a su interpretacion. Por un lado, su exclusién del
ambito de aplicacién de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, y por otro,
su consideracién como personal ptiblico sometido a la determinacion
unilateral y general de las condiciones de trabajo por parte de los pode-
res publicos sanitarios.

En este esquema global tercia una norma de desarrollo parcial
de las prescripciones constitucionales que permite una convivencia
transitoria de regulaciones pre y posconstitucionales y que en el con-
texto de una regulacion sustantiva y material establece una serie de
determinaciones sobre esta materia. Nos referimos a la Ley 14/1986,
de 25 de abril, General de Sanidad, que contiene una referencia al
régimen juridico el personal en el ambito sanitario en el art. 84 cuando
afirma:

«1. El personal de la Seguridad Social regulado en el Estatuto
Juridico del Personal Médico de la Seguridad Social, en el Estatuto
del Personal Sanitario titulado y auxiliar de clinica de la Seguridad
Social, en el Estatuto de personal no sanitario al servicio de las Ins-
tituciones Sanitarias de la Seguridad Social, el personal de las Entidades
Gestoras que asuman los Servicios no transferibles y los que desempefien
su trabajo en los servicios de Salud de las Comunidades Auténomas,



254 ALBERTO PALOMAR OLMEDA

se regirdn por lo establecido en el Estatuto Marco que aprobara el
Gobierno en desarrollo de esta Ley...

2. Este Estatuto Marco contendra la normativa basica —aplicable
en materia de clasificacion, seleccion, provisién de puestos de trabajo
y situaciones, derechos—, deberes, régimen disciplinario, incompatibi-
lidades y sistema retributivo, garantizando la estabilidad en el empleo
y su categoria profesional. En desarrollo de dicha normativa bésica la
concrecién de las funciones de cada estamento de los sefialados en el
apartado anterior se establecerd en sus respectivos Estatutos que se
mantendran como tales...»

Este denominado Estatuto Marco del que llegaron a existir algunos
proyectos (la mayor parte de las veces sin rango legal pese a que la
deslegalizacion que se contiene en el art. 84.2 puede considerarse dudo-
samente constitucional después de la doctrina establecida por el Tri-
bunal Constitucional sobre el art. 103.3 de la Constitucién) y que no
ha llegado a ver la luz en ningiin momento se plantea en un contexto
que permite enmarcarlo en un plano mas amplio.

Asi, en primer término, es necesario indicar que al tratarse de
empleados publicos —aunque sean de un d4mbito especifico— su regu-
lacion futura no podré desconectarse de la que, con caracter general,
se realice del art. 103.3 de la Constitucion —referido a la totalidad
de los funcionarios publicos—, y de la que en el marco de la distribucién
territorial se dicte con el amparo del art. 149.1.18 de la Constitucion
para la totalidad de los empleados publicos en la determinacion de
las condiciones basicas que afecten a los mismos en el conjunto del
territorio espafnol.

Es curioso comprobar c6mo esta perspectiva no estaba ni siquiera
apuntada en el art. 84.2 de la Ley General de Sanidad que, como
se ha visto, no contiene ni una sola referencia a su condicién genérica
de empleados piblicos, probablemente porque en el momento de su
redaccion no se habian superado las concepciones marginales respecto
de aquel concepto en las que siempre se habia movido este tipo de
personal.

Como consecuencia de este replanteamiento de la situacion lo que
resulta evidente es que con la misma aflora, de nuevo, la tensién entre
la uniformidad y la especialidad regulativa de las condiciones de empleo
de este personal. Es éste uno de los grandes retos a los que se refiere
el propio enunciado del apartado que se examina, esto es, una de las
dos transiciones futuras. Esta tension no puede resolverse predicando
el uniformismo decidido de la regulacién. Es claro que éste es un colec-
tivo en el que las pautas convencionales del modelo de carrera y pro-
mocion profesional, el sistema de retribuciones, e, incluso, las propias
condiciones de trabajo justifican un-cierto tratamiento diferencial que
dé satisfaccion a un 4rea de servicio en el que no cabe negar las
especialidades.
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El problema, una vez mas, es de limites y de modelos. Si las normas
sectoriales sefialan las diferencias sin la existencia de un marco general
en el que desarrollar las mismas sera dificil reconducir a la unidad
ni siquiera los elementos mas nucleares de la relacion de empleo pabli-
co. Si, por el contrario, el art. 103.3 de la Constitucion realiza un
desarrollo general que dé cumplimiento, con un alcance general, a
las determinaciones especificas que en el mismo se contienen (exis-
tencia del derecho de sindicacion, huelga, mérito y capacidad en la
seleccidn, establecimiento de un sistema de incompatibilidades, etc.)
y a continuacion remite a las normas especificas el sefialamiento de
las caracteristicas diferenciales habremos reducido el margen de la dis-
persiéon que mantendra asi un régimen general en los aspectos cons-
titucionalmente determinados. Estas diferencias si afectan, como seria
el presente caso, a lo que el Tribunal Constitucional (STC 99/1987)
entendi6é como comprensivo del concepto estatuto de los funcionarios
publicos s6lo podran realizarse mediante norma con rango de ley. En
consecuencia lo que se esta sefialando es que pese a la habilitacién
normativa de la Ley General de Sanidad se entiende que el sefala-
miento de las condiciones de empleo del personal al servicio de la
sanidad debe ser efectuado por una norma legal en cuanto esté afectado
por el principio de reserva de ley que se contiene en el art. 103.3
de la Constitucién en relacion con el art. 149.1.18 de la misma.

De esta forma la primera de las transiciones exige adaptar este
personal a un marco general y homogéneo del conjunto de los emplea-
dos publicos que dote a los mismos de los elementos esenciales de
coherencia genérica. Una vez realizado este proceso y en ese marco
constitucional comin podria producirse el desarrollo sectorial concre-
to, especialmente, si el proceso de transferencia de competencias no
supone un vaciamiento real de la gestion de la Administracién General
del Estado en esta materia.

Es éste el punto de arranque de la segunda transicion a la que
conviene referirse en este punto. El peso actual de la gestiéon cen-
tralizada de la sanidad hace que lo que en estos momentos puede
llegar a ser un problema deje de serlo en un futuro préximo si el
proceso de transferencias se ultima. El equilibrio entre regulacién gene-
ral-especial, al que anteriormente nos hemos referido debe dejar paso
al de los equilibrios-desequilibrios por razén de ubicacion geografica
y prestacion de servicios en el marco de modelos diferentes. La pauta
de resolucion del conflicto es aqui de otra naturaleza y no se resuelve
sino con la determinacién de un conjunto bdsico homogéneo terri-
torialmente, que la experiencia en este campo demuestra que tiende
a ser cada vez mas reducido y con establecimiento de algunos controles,
como el presupuestario, que son de alcance general y global para todos
los empleados publicos. No obstante, si bien es cierto que la transicién
a la que nos hemos referido anteriormente se plantea en un contexto
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mas global y afecta a una serie de sectores uno de los cuales es el
aqui sefialado, la cuestion que ahora analizamos y que se est4 poniendo
de manifiesto con gran crudeza en la huelga de médicos de 1995 y,
ahora, con motivo de la «congelacién salarial» de los empleados publi-
cos para 1997, comienza a presentar un perfil en el que la solucién
no aparece tan clara.

En este sentido es necesario recordar que fruto de su capacidad
organizativa las Comunidades Aut6nomas con competencias en mate-
ria de sanidad organizan sus servicios de una forma que puede llegar
a tener repercusiones sobre el montante global de las retribuciones
de sus empleados, bien por mayor dedicacién, bien por una consi-
deracion de mayor entidad de sus responsabilidades *. Este modelo
diferencial provoca una tensién interadministraciones que intenta
paliarse con el «peso» de las limitaciones del incremento retributivo
que se consignan en la Ley de presupuestos de cada afio.

Aunque la doctrina de los Tribunales ha venido intentando aplicar
el factor de disciplina presupuestaria general (SSTS de 13 y 16 de
abril de 1991) es evidente que la misma no tiene ni puede tener el
alcance general que se pretende. Las desviaciones derivadas de la apro-
bacion de nuevas relaciones de puestos de trabajo o de la creacion
de nuevos 6rganos no tienen cabida en aquel concepto y producen
un efecto incrementalista del gasto de personal que tensiona sobre
el gasto publico en su conjunto que, sobre todo, y desde la perspectiva
que aqui analizamos provoca un efecto de diferenciacién territorial
sobre el que va a discutirse en el futuro probablemente con mayor
intensidad que sobre la primera de las cuestiones apuntadas ya que,
en esencia, lo que debate es el propio modelo y alcance de las pres-
taciones publicas y de las condiciones de vida en el seno de un Estado
territorialmente descentralizado.

2. Laproyeccién del modelo en el decaido Proyecto de Estatuto Basico
de la Funcién Piablica

En el Boletin Oficial de las Cortes Generales (Congreso de los Dipu-
tados, VI Legislatura, Serie A, niim. 177.1) se publica el Proyecto de
Ley del Estatuto Bésico de la Funcién Piblica. La disolucién de las

% Esta posibilidad esta expresamente prevista en el Real Decreto 137/1984, de estructuras
basicas de salud, que en su art. 10.2 establece que «las Comunidades Auténomas a las que
hayan sido transferidos los servicios sanitarios antes dependientes del Instituto Nacional de la
Salud, dentro de los limites presupuestarios correspondientes a los servicios transferidos, podrén
optar por establecer o no la organizacién que regula este Real Decreto, con pleno respeto siempre
a sus principios generales en la coordinacion y planificacién. Todo ello sin perjuicio de lo que
en su dia establezca la legislacion que desarrolle el art. 149.1.16 de la Constitucién Espafiola.
No obstante, la Sentencia del Tribunal Constitucional 182/1988, de 13 de octubre, matizé el
alcance de este precepto y neg6 su condicién de norma basica.
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Cortes Generales realizada en los primeros meses del afio 2000 ha
impedido su tramitacion y aprobacién definitiva. No obstante esta refe-
rencia ineludible a las vicisitudes parlamentarias es lo cierto que su
publicacién se convierte en un elemento esencial y referencial de lo
que previsiblemente puede ser el marco general del empleo publico
del futuro. Por este motivo parece ttil su analisis e interpretacion.

Las lineas generales del AEBFP pueden resumirse, siguiendo al
Secretario de Estado para la Administracion Puablica *', en las siguien-
tes:

— Por una parte, establece un sistema de bases del régimen esta-
tutario de los funcionarios de las Administraciones publicas que, al
tiempo que incorpora las reglas que dotan al sistema de sefias de iden-
tidad necesarias para la articulacién de un modelo homogéneo de Fun-
cién Publica, resulte valido para las distintas Administraciones publicas
conformen unos sistemas propios de Funcién Publica que garanticen
el adecuado cumplimiento de las politicas publicas disefiadas por sus
6rganos de gobierno.

— Por otro lado, intenta agotar, en la medida de lo posible, la
competencia exclusiva que la Constitucién reconoce al Estado para
determinar el régimen estatutario de los funcionarios de las Admi-
nistraciones publicas. Ello puede producir una primera engafiosa
impresién de que se esta ante un texto demasiado amplio. Sin embargo,
de la detenida lectura del mismo se desprende que sélo incorpora,
ademas de los principios constitucionales de Funcion Publica, este
minimo conjunto de reglas que hacen que el modelo tenga las impres-
cindibles sefnas de identidad.

— En tercer lugar, el Estatuto dota al modelo de un apreciable
grado de flexibilidad, al objeto de que resulte valido para todas las
Administraciones publicas con independencia de su tamafo, de las
competencias que desempefan y de la naturaleza de la relacion de
servicios del personal que en ellas trabajen.

— Y por ultimo, establece instrumentos de politicas de recursos
humanos adecuados a las necesidades actuales de las Administraciones
publicas y de la sociedad espafiola.

El AEBFP establece un sistema doble para la determinacion del
ambito de aplicacion. Por un lado, en el art. 2 se refiere al personal
al que resulta de aplicaciéon el mismo y que estd representado por
«el personal funcionario y estatutario de las siguientes Administra-
ciones Publicas y Organismos Publicos de ellas vinculadas o depen-
dientes:

3! Tomadas de la compdrecencia del Secretario de Estado para la Administracién Publicas
(sefior Villar Garcia-Moreno) ante la Comision de Administraciones Publicas para explicar las
lineas bésicas del Anteproyecto de Estatuto Bésico de la Funcién Publicas (Boletin Oficial del
Congreso de los Diputados, nim. 256, de 4 de junio de 1997, p. 7375).
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a) Administracién General del Estado y de la Seguridad Social.

b) La Administracién de las Comunidades Auténomasy Ciudades
de Ceuta y Melilla.

c¢) La Administracion de las Entidades Locales.

d) La Administracién de los Servicios de Salud».

Adelantemos, antes de proseguir, que la formulacién expuesta ado-
lece de una clara incorreccion técnica que arrastra una formulacién
vulgar: la de referirse a la seguridad social, a los Servicios de Salud
y la militar (art. 2.2) precediendo su condicién de Administracidn.
Todas estas figuras son o bien Administracion General o son orga-
nismos publicos vinculados o dependientes de la misma. En el primer
caso —AGE— quedan condicionados por la personalidad juridica tni-
ca a la que se refiere el art. 2.2 de la LOFAGE *, por lo que no
pueden constituirse como Administracién independiente de aquella a
la que pertenecen. En segundo término y se nos referimos a organismos
publicos vinculados o dependientes, esta relacion instrumental les impi-
de que su simple agrupacion les constituya en Administracién dife-
renciada de aquella a la que estan vinculados.

En lo que al personal sanitario se refiere debe tenerse en cuenta
lo previsto en el art. 4 cuando senala que «en desarrollo del presente
Estatuto, las Cortes Generales aprobaran la Ley de Funcién Pablica
de la Administracion General del Estado...». Pero el esquema se com-
pleta con una referencia mas amplia en el apartado segundo cuando
sefiala que «el presente Estatuto se aplicara al personal docente, al
personal investigador, al de administracion y servicios de las Univer-
sidades y el estatutario del Sistema Nacional de Salud con las especi-
ficidades previstas en las Disposiciones Adicionales tercera, cuarta, quinta,
secta y séptima...».

De estas especificidades es la séptima la que se refiere al personal
estatutario de los Servicios de Salud. La regulacién prevé dos momen-
tos determinantes: antes y después de la publicacién de un Estatuto
Marco del personal estatutario de los Servicios de Salud, previsto en
la Disposicion Adicional séptima, apartado 1. El objeto esencial del
mismo es establecer las bases del régimen juridico de este personal.

Respecto del Estatuto Marco se establecen dos referencias evi-
dentes:

a) Procedimiento de elaboracion. Se prevé que el Gobierno, pre-
vio informe del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud
y previa negociacion con las Organizaciones Sindicales representativas,
seglin lo establecido en los arts. 6 y 7 de la Ley Orgénica 11/19985,
de 2 de agosto, de Libertad Sindical, remitiese al Congreso de los

% EI citado articulo sefiala que «la Administracién General del Estado, constituida por
6rganos jerdrquicamente ordenados, actia con personalidad juridica dnica».
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Diputados esta norma con la que dar cumplimiento, como anterior-
mente se ha dicho, a lo previsto en la Ley 14/1986, General de la
Sanidad.

b) Contenido esencial. La Disposicion Adicional séptima se limita
a indicar que la regulacion tendra la condicién de normativa basica
y establecera «los aspectos esenciales de la relacion de servicio del
personal estatutario de las instituciones sanitarias puablicas desarrollan-
do los principios establecidos en esta Ley, adaptados a las especificas
caracteristicas del ejercicio de las profesiones sanitarias, de la Orga-
nizacién del Sistema Nacional del Salud y del servicio sanitario-asis-
tencial...».

Esta regulacion se completa con otra determinacion de orden com-
petencial segin la cual «la regulacién se hard con estricto respeto a
las competencias de ordenacién de los recursos humanos de los res-
pectivos Servicios de Salud que corresponden a las Comunidades Auto-
nomas... en el citado Estatuto Marco se regulara la composicion y fun-
ciones de la Mesa de negociacion del Sistema Nacional de Salud...».

Se trata de una afirmacion ciertamente evidente ya que en el marco
de un Estado descentralizado y con un esquema constitucional de
reparto competencial la cuestién no podia ser abordada de otra forma.

El régimen previsto para después de la aprobacién del Estatuto
Marco se completa con una serie de determinaciones de caracter tran-
sitorio, esto es, las que tienen por objeto determinar el régimen apli-
cable en tanto no se aprueba aquél.

En este sentido se indica que se estara a lo establecido en la Dis-
posicion Final segunda que regula la entrada en vigor de esta Ley ».
Esta determinacién se completa con la indicaciéon en el sentido de
indicar que «en cualquier caso, durante dicho periodo se seguiran apli-
cando las normas actualmente vigentes en materia de clasificacion pro-
fesional, modalidades de prestaciéon del servicio, procedimientos de
seleccién y provisién de plazas, regulacién del personal directivo y su
nombramiento, del personal interino, retribuciones, situaciones admi-
nistrativas y régimen disciplinario; asimismo se mantendrdn, en
desarrollo del Capitulo XVIII de este Estatuto Basico, las Mesas Sec-
toriales de personal de las Instituciones Sanitarias y el orden juris-
diccional competente segin las materias de que se trate, todo ello sin
perjuicio de las competencias propias de las Comunidades Auténomas
para la regulacién de estas materias...».

3 La Disposicion Final, apartado segundo, establecia que «hasta que se dicten las referidas
normas se mantendran en vigor, en cada Administracién Piiblica, las que actualmente regulan
las materias correspondientes a'dichos Capitulos, normas que de forma excepcional y con carécter
transitorio podran ser objeto de las modificaciones de rango legal o reglamentario que en cada
caso corresponda, que sean imprescindibles para el adecuado funcionamiento de la Funci6n
Piblica de cada Administracion...».
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Desde esta perspectiva cabe indicar que nos encontramos ante un
primer equivoco: la normativa bésica no tiene por qué identificarse
en exclusiva con el Estatuto Basico ya que los Estatutos de desarrollo
pueden contener preceptos que materialmente tengan (o deban tener
tal condicién) en razén de que se trate de asegurar el funcionamiento
correcto de determinadas instituciones y la igualdad de trato que se
constituyen en elementos esenciales de justificacién de la existencia
de aquella normativa.

Es claro, por tanto, que desde la perspectiva de la técnica legislativa
la conjunci6n de los diversos estatutos con la capacidad normativa de
las distintas Administraciones territoriales conduce a panorama hete-
rogéneo y complejo que no resuelve uno de los problemas esenciales
de la regulacién actual cual es su dispersion y complejidad. Las mismas
quedan, con esta opcién, definitivamente instaladas en este sector del
Ordenamiento Juridico.

IV. LAS MODULACIONES AL REGIMEN COMUN
DE EMPLEO PUBLICO EN EL SENO DE LAS DISTINTAS
FORMAS DE GESTION SANITARIAS

Como en otros tantos aspectos del régimen de gestién piblica la
existencia de un régimen general y uniforme se presenta como un
esquema no suficiente para la regulacién general. De ahi que las téc-
nicas de organizacién sirvan para la creacion de nuevas figuras cuya
caracteristica a los efectos de lo que aqui se analiza es la de suponer
la existencia de modulaciones y especificaciones en el régimen general
del empleo al que sucintamente nos hemos referido.

1. Anilisis especifico del Real Decreto 29/2000, de 14 de enero,
sobre nuevas formas de gestion del Instituto Nacional de Salud

La Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacién de nuevas formas
de gestion del Sistema Nacional de Salud, fruto de la tramitacién par-
lamentaria del Real Decreto-ley 10/1996, de 17 de junio, establecié
que la gestion de los centros y servicios sanitarios y sociosanitarios
podria llevarse a cabo directo o indirectamente a través de cualesquiera
entidades de naturaleza o titularidad piblica admitidas en Derecho.
En la Exposicién de Motivos del citado texto legal se enuncian, a modo
indicativo, las formas que pueden resultar admisibles en dicho con-
cepto, citando expresamente las empresas puiblicas, los consorcios o
las fundaciones dentro de las que pueden tener cobertura en él.

El apartado 1 del articulo tnico de la Ley 15/1997 habilita al
Gobierno para determinar reglamentariamente las formas juridicas,
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los 6rganos de direccién y control, el régimen de garantias de las pres-
taciones, la financiacion y las peculiaridades en materia de personal de
las entidades que creen para la gestion de los centros y servicios men-
cionados.

Al margen de esto la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social, crea las fundaciones sani-
tarias con la categoria de organismos publicos dentro de la Ley 6/1997,
de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administracion
General del Estado.

El RD 29/2000, de 14 de enero, sobre nuevas formas de gestion
del Instituto Nacional de la Salud, trata de desarrollar ambas normas
legales dentro del &mbito de gestion de la AGE y resulta de aplicacion
«a los centros, servicios y establecimientos sanitarios de proteccién de
la salud o de atencidn sanitaria gestionados por el Instituto Nacional
de la Salud, que adopten cualesquiera de las nuevas formas de gestion
previstas en el articulo siguiente...» (art. 2). Sobre esta base el art. 3
establece las denominadas «nuevas formas de gestion» que incluyen
las fundaciones (constituidas al amparo de la Ley 30/1994, de 24 de
noviembre), consorcios *, sociedades estatales ** y fundaciones piblicas
sanitarias. Pueden también incluirse otras entidades de naturaleza o
titularidad pablica admitidas en Derecho, garantizando y preservando
en todo caso su condicidn de servicio publico.

Sobre esta base el RD 29/2000 establece una serie de disposiciones
comunes a las nuevas formas de gestiéon que se contemplan en el Capi-
tulo IT del mismo y se refieren a la planificacion, coordinacién y coo-
peracién, a los criterios de gestion de los centros de servicios y esta-
blecimientos sanitarios, el régimen econdmico-financiero, el régimen
de gobierno y direccion de los centros sanitarios que adquieran per-
sonalidad juridica, las garantias a los ciudadanos, las reclamaciones
que los mismos pueden presentar y, finalmente, al régimen de personal.

Las caracteristicas comunes al régimen de personal pueden resu-
mirse en las siguientes:

% Al margen de otras vicisitudes puede decirse que los consorcios nacen en nuestro Orde-
namiento Juridico de la normativa local. La nueva redaccién de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, dada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, configura los mismos en el seno de la ejecucion
de convenios administrativos de colaboracion administrativa. El art. 6.5 de la misma establece
que «cuando la gestion del convenio haga necesario crear una organizacién comun, ésta podra
adoptar la forma de un consorcio dotado de personalidad juridica o sociedad mercantil. Los
estatutos del consorcio determinarén los fines del mismo, asi como las particularidades del régi-
men organico funcional y financiero...».

% El dictamen emitido por el Consejo de Estado con fecha 29 de diciembre de 1999 abordé
la posibilidad de no incluir dentro de las nuevas formas de gestién a las sociedades estatales.
Sobre esta posibilidad indicé que «no se pueden excluir las sociedades estatales como formas
de gestién del sistema nacional de salud... puesto que la Ley 15/1995, de 25 abril, sanciona
que la gestion y administracion de los centros, servicios y establecimientos sanitarios de proteccién
a la salud o de atencidn sanitaria o sociosanitaria podra llevarse a cabo a través de la constitucién
de cualesquiera entidades de naturaleza o titularidad publica admitidas en Derecho...».
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a) Naturaleza juridica del personal

El art. 18 establece a este respecto que «la relacién juridica del
personal que preste sus servicios en estas entidades tendra la naturaleza
juridica establecida en las normas especificas reguladoras de cada una
de las formas de gestion...».

Se trata, por tanto, de una opcién por la dispersiéon. No hay una
disposicion comiin respecto del régimen de personal sino que el mismo
sera el que en cada caso prevean las normas reguladoras de las distintas
formas de gestion. '

Se quiebra aqui, al menos en teoria, la situacion previa conforme
a la cual se buscaba un régimen uniforme nucleado en torno a tres
estatutos a los que repetidamente nos hemos referido. La situacién,
en estos momentos, es la de no establecer un régimen tnico sino remi-
tirlo al que deriva de sus formas de organizacion elegida con libertad.

b) Situacion administrativa del personal que preste servicios
en estas entidades proviniendo del INSALUD

El art. 19 del Real Decreto prevé dos situaciones diferentes. Que
el nuevo ente de gestion admita entre las férmulas de personal la de
personal estatutario o que no. En este dltimo caso se limita a indicar
que sera de aplicacion lo dispuesto en el art. 116 de la Ley 13/1996,
de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social.

Esta referencia ciertamente eliptica remite a la regulacién prevista
en el citado articulo conforme al cual «el personal estatutario fijo del
Sistema Nacional de Salud que se incorpore a las plantillas de personal
de las Entidades que se constituyan conforme a lo dispuesto en el
Real Decreto-ley 10/1996, de 17 de junio, sobre habilitacién de nuevas
formas de gestion en el 4mbito del Sistema Nacional de Salud, pasaré
en relacion con su plaza de origen, a la situacién de excedencia volun-
taria por incompatibilidad establecida en la Ley 53/1984, de 26 de
diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Admi-
nistraciones Piblicas. Durante un periodo méaximo de tres afios desde
la declaracion de excedencia voluntaria podra volver a ocupar su puesto
de origen. 2. El personal que, una vez transcurrido el referido plazo
de tres afos deja de prestar servicios en dichas entidades podra rein-
corporarse con caracter provisional y en la correspondiente modalidad
de atencién primara o especializada en la que fue concedida la exce-
dencia.

En el supuesto de que no existan vacantes en dicha Area en su
correspondiente modalidad el interesado podra solicitar el reingreso
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en cualquier otra. A estos efectos tendran la consideracion de vacan-
tes las plazas basicas de la categoria desempefiadas por personal
temporal...».

Esta determinacion general se completa con una referencia al «per-
sonal estatutario de los centros sanitarios que se conviertan en fun-
daciones publicas sanitarias o en consorcios» cuya regulacion consiste
en indicar que mantendran inalterable su situacién de servicio activo
o la que, en su caso, corresponda.

¢) Régimen de incompatibilidades

La determinacion genérica consiste en indicar que resulta de apli-
cacion la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del
personal al servicio de las Administraciones Publicas.

En este esquema complejo que venimos indicando y de regula-
ciones por referencia se afiade que «estos centros, servicios y esta-
blecimientos sanitarios tendran la misma consideracion, a efectos de
incompatibilidades, que aquellos a los que se refiere el art. 2 del Real
Decreto 598/1985, de 30 de abril, sobre incompatibilidades del personal
al servicio de la Administracién del Estado, de la Seguridad Social
y de los entes, organismos y empresas dependientes...».

Esta referencia implica que «a los efectos exclusivos del régimen
de incompatibilidades se entenderan entidades colaboradoras y con-
certadas de la Seguridad Social en la prestacion sanitaria, incluidas
en el sector pablico que delimita el art. 1 de la Ley 53/1984, aquellas
entidades de caracter hospitalario o que realicen actividades propias
de estos centros que mantengan concierto o colaboracion con alguna
de las Entidades gestoras de la Seguridad Social, siendo su objeto pre-
cisamente la asistencia sanitaria que estan obligadas a prestar a los
beneficiarios de cualquiera de los regimenes de la Seguridad Social...».

d) Régimen de seleccion del personal y provision
de puestos de trabajo

Los principios generales en esta materia pasan por los siguientes
puntos:

— La seleccién se efectuard mediante convocatoria publica ajus-
tada a los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad
y en el marco de los criterios generales que emanen del Instituto Nacio-
nal de Salud para garantizar la actuacién coordinada.

— La seleccion y provision de plazas se acomodara a lo dispuesto
en la Ley 30/1999, de 5 de octubre, de Seleccion y Provision de Plazas
del Personal Estatutario de los Servicios de Salud.



264 ALBERTO PALOMAR OLMEDA

— En los procesos de seleccion y mas concretamente en lo que
se refiere a la composicion de los Tribunales y Comisiones de Seleccion
se aplicardn las causas de abstencion y recusacién previstas, con carac-
ter general, en los arts. 28 y 29 del procedimiento administrativo comtn.

Estos principios son desarrollados y concretados con la publicacién
de la Ley 30/1999, de 5 de octubre, de Seleccién y Provision de Plazas
del Personal Estatutario de los Servicios de Salud *. Esta norma es
aplicable «al personal estatutario de los Servicios de Salud de las Comu-
nidades Aut6nomas y del Instituto Nacional de las Salud, con inde-
pendencia del modelo de gestion de cada centro o institucién sani-
taria...».

La seleccién y provision de plazas del personal estatutario se rige
por los siguientes principios y criterios generales:

a) Sometimiento pleno a la Ley y al Derecho de todas las actua-
ciones en los procesos selectivos y de provisién de plazas.

b) Igualdad, mérito, capacidad y publicidad en el acceso a la con-
dicién de personal estatutario y estabilidad en el mantenimiento de
dicha condicién.

c¢) Libre circulacién del personal estatutario en el conjunto del
Sistema Nacional de Salud.

d) Eficacia, imparcialidad y agilidad en la actuacién de los tri-
bunales y demés 6rganos responsables de la seleccién y provisiéon de
plazas.

e) Planificacién eficiente de las necesidades de recursos y pro-
gramacion periédica de las convocatorias.

f)  Coordinacién, cooperacién y mutua informacién entre las dis-
tintas Administraciones sanitarias piblicas y servicios de salud.

g) Participacién de las organizaciones sindicales presentes en las
mesas legalmente establecidas, a través de la negociacion en el desarro-
llo de lo previsto en esta Ley y, especialmente, en la determinacién
de las condiciones y procedimientos de seleccion, promocion interna
y movilidad, del nimero de plazas convocadas y de la periodicidad
de las convocatorias.

h) Adecuacién de los procedimientos de seleccion de sus con-
tenidos y pruebas a las funciones a desarrollar en las correspondientes
plazas, incluyendo la valoracién del conocimiento de la lengua oficial
distinta del castellano en las respectivas Comunidades Auténomas.

La concrecién de estos principios en lo que se refiere al régimen
de seleccion se plasma en la indicacién de que aquélla se realizara
por medio de convocatoria piiblica y mediante procedimientos que
garanticen los principios constitucionales de igualdad, mérito y capa-
cidad. Las convocatorias se anunciardn en el Boletin o Diario Oficial

* Dicha Ley tiene por objeto sustituir al Real Decreto-ley 17/1999, de 8 de enero.
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de la correspondiente Administracién publica. Este sistema, para el
personal fijo ¥, es, como regla general, la del concurso-oposicion aun-
que se admite que pueda realizarse por oposicion cuando resulte mas
adecuada en funcién de las caracteristicas socioprofesionales del colec-
tivo que pueda acceder a las mismas o de las funciones a desarrollar.

e) Régimen de representacion del personal

La referencia basica consiste en indicar que los 6rganos de repre-
sentacién son los previstos en la legislacién vigente, esto es los dele-
gados de personal y los comités de empresa en el caso del personal
laboral y los delegados de personal y juntas de personal para el personal
estatutario y funcionario.

2. Las determinaciones especificas en relacién con el régimen
de personal en las distintas formas de organizacién

El régimen general que acaba de enunciarse se completa con las
referencias especificas segiin las distintas formas de organizacion que
se contemplan en el RD 29/2000, de 14 de enero. Por este motivo
el anélisis debe centrarse precisamente en cada uno de ellos.

A) Fundaciones constituidas al amparo de la Ley 30/1994

Estas fundaciones que se someten al marco general de la Ley de
Fundaciones se constituyen, en lo que a la autorizacién al INSALUD
se refiere, por Acuerdo del Consejo de Ministros, a propuesta del
Ministerio de Sanidad y Consumo. Este Acuerdo del Consejo de Minis-
tros incluye la aprobacién inicial de los estatutos. El art. 41 del
RD 29/2000, que establece el contenido minimo de los mismos, indica
una de las determinaciones que ineludiblemente deben contener los
mismos e incluye la relativa al régimen de personal.

No obstante con caracter general el régimen de personal, segun
el art. 44 del RD, establece que «la relacion juridica del personal al
servicio de las fundaciones sera de cardcter laboral y en consecuencia
le sera de aplicacién lo dispuesto en el Real Decreto Legislativo 1/1995,
de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores y demds disposiciones de desarrollo».

37 El art. 7 de la Ley 30/1999 establece para el personal temporal que la seleccion se efectuara
a través de procedimientos que permitan la méxima agilidad en la seleccion, procedimientos
que se basardn en los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad y que serdn esta-
blecidos previa negociacién en las mesas correspondientes. Los nombramientos de este personal
podrén ser de interinidad, de cardcter eventual o de sustitucion.
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B) Los consorcios

Se entiende por consorcios «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 gestion y administracion de los centros, servicios y esta-
blecimientos sanitarios de proteccion de la salud o de atencion sanitaria
que celebre el INSALUD con: a) las Comunidades Auténomas; b) las
entidades que integran la Administracion local; ¢) las entidades que
integran la Administracion local y con entidades privadas sin animo
de lucro, que persigan fines de interés publico concurrentes con los
de las demas Administraciones publicas; d) con todas ellas conjun-
tamente...».

El art. 49 establece el contenido minimo de los estatutos, entre
el cual incluye ineludiblemente el régimen de personal. Esta deter-
minacion es sumamente importante ya que frente a lo que se analizaba
en el apartado anterior, esto es, frente a la determinacion de un régi-
men general de personal, en el supuesto de los consorcios el régimen
de persona sera el que se establezca en los correspondientes convenios
de creacién y en los estatutos del consorcio en cuestion.

En consecuencia en el supuesto de los consorcios no hay un régimen
general proyectado desde la norma general sino una mera habilitaciéon
a que sean las normas de creacion del consorcio las que determinen
el mismo.

C) Sociedades estatales

A los efectos de lo que aqui se analiza tienen la consideracién
de sociedades estatales aquellas en las que el INSALUD tiene una
participacion mayoritaria o dnica y siempre que se constituyan para
la gestion y administracion de los centros, servicios y establecimientos
sanitarios de proteccion de la salud o atencién sanitaria.

El régimen de personal parte, aqui si, de una determinacién de
aplicacion general segun la cual el régimen de personal al servicio de
las sociedades estatales es el laboral y en consecuencia le son de apli-
cacion las normas de tal orden. No obstante esta indicacién general
es lo cierto que el Real Decreto prevé que las peculiaridades de su
régimen de personal deben incluirse en los estatutos de la sociedad
estatal conforme determina el art. 57 del mismo.
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3. El supuesto especifico de las fundaciones pablicas sanitarias

Las fundaciones ptiblicas sanitarias son la tercera categoria de entes
piblicos que aparece en un momento posterior al de la publicacion
de la LOFAGE y, més concretamente, con la publicacion de la
Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y del Orden Social (art. 111) *.

La opcién por incardinarlas en el &mbito de los organismos puablicos
sin abdicar de su condicién de fundaciones plantea sin lugar a dudas
algunos problemas en la determinacién de su régimen juridico. Sobre
este punto BERMEJO LATRE y MIR PUIGPELAT indican que la remision
a la aplicacion supletoria de la LOFAGE «supone reconocer perso-
nalidad juridico-publica... y caracter instrumental... a este tipo de entes.
Las fundaciones puablicas sanitarias, por tanto, retinen los requisitos
exigidos por el art. 2.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y el Procedimiento
Adminsigstrativo Comin, para ser consideradas Administraciones Ptbli-
cas...» .

Se trata, por tanto, de un giro en el planteamiento al que ante-
riormente hemos aludido. Pueden existir fundaciones creadas al ampa-
ro de la Ley de Fundaciones y fundaciones publicas sanitarias. Mientras
las primeras son y se rigen por el Derecho privado, las segundas se
rigen por su normativa especifica y, supletoriamente, por la LOFAGE.
Luego tendencialmente su personalidad es pablica aunque su gestion
sea en Derecho privado. Esta determinacién se corresponde con lo
dispuesto en el art. 63 del Real Decreto 29/2000, conforme al cual
«las fundaciones piiblicas sanitarias se regirdn por lo dispuesto en el
art. 111 de la Ley 50/1988, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social; por el presente Real Decreto, por
sus estatutos y por lo dispuesto para las entidades publicas empre-
sariales en la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcio-
namiento de la Administracién General del Estado, en lo no previsto
en aquéllos...».

Sobre esta cuestion VAQUER CABALLERIA nos indica que la regu-
lacién de las fundaciones publicas sanitarias pueden extraerse dos con-
clusiones preliminares: «... De un lado, como ya se habia anticipado
en otro punto del trabajo, las fundaciones publicas sanitarias no son
fundaciones en sentido estricto o de Derecho privado. Son organismos
publicos. Y ello sin perjuicio de que les sea parcialmente aplicable
el Derecho privado..., de forma similar a cuanto ocurre con las enti-

% En esta misma linea el art. 62 del RD 24/2000 establece que «las fundaciones publicas
sanitarias son organismos publicos adscritos al Instituto Nacional de la Salud...».
¥ J. L. BERMEJO LATRE y O. MiR PUIGPELAT, op. cit., p. 581.
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dades piblicas empresariales de la LOFAGE... De otro, tampoco son
entidades publicas empresariales, sino una categoria especifica y sin-
gular de organismos publicos cuyo régimen juridico, en lo no previsto,
se integra supletoriamente con lo dispuesto para aquellas entidades
en la LOFAGE. Asi resulta de la Ley 50/1998, tanto de su diccién
literal, que en ningiin momento califica a las fundaciones priblicas sani-
tarias como entidades piiblicas empresariales, sino s6lo como orga-
nismos publicos, como también por su sentido, que no es otro que,
sobre la base del régimen legal de las entidades publicas empresariales,
construir un régimen a medida con importantes singularidades...» .

Desde la perspectiva del régimen de personal el art. 111 de la
Ley de Acompafiamiento establece las que podemos sistematizar en
la forma siguiente:

a) El Plan inicial de actuacion como habilitacién genérica
de los recursos humanos necesarios para la prestacion de los servicios

El denominado Plan inicial de actuaciéon es un documento que
acompaiia a la documentacion que debe tener presente el Consejo
de Ministros para la autorizacién de la constitucion de cada una de
las fundaciones.

Su aprobacion corresponde realizarla a la Presidencia Ejecutiva
del INSALUD e incluye, por imperativo legal, los recursos precisos
para su funcionamiento.

Se convierte asi en una autorizacion inicial de los recursos precisos
para el funcionamiento de la fundacion.

b) Régimen general de empleo publico

El art. 111.5 se limita a indicar la existencia de un régimen con
vocacion general y otro posible y apuntado. Desde esta perspectiva
se indica que «el personal al servicio de las fundaciones publicas sani-
tarias, con caracter general, se regird por las normas de caracter esta-
tutario, relativas al personal de instituciones sanitarias de la Seguridad
Social».

Asimismo, podré incorporarse personal que ostente vinculacién de
caracter funcionarial o laboral, al que serd de aplicacion su propia
normativa. Esta determinacién de alcanza general es objeto de una
matizacion clara en el RD 29/2000 cuando indica que el personal de
esta clase que puede incorporarse a las mismas siendo ya personal

“ M. VAQUER CABALLERIA, op. cit., p. 92.
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funcionarial o laboral s6lo puede realizarse cuando «ya viniesen pres-
tando servicios en los centros sanitarios que se conviertan en funda-
ciones publicas...» (art. 73 RD 29/2000).

Fuera de esta determinacion general la incorporacion de personal
laboral o funcionarial s6lo podré realizarse previo informe de los 6rga-
nos de representacién correspondiente y para la realizacion de fun-
ciones cuya naturaleza, contenido o duracién hagan mas adecuadas
estas vinculaciones.

¢) Elrégimen de directivos

A esta cuestion se refiere el apartado 6 del citado art. 111 de la
Ley 50/1998 cuando indica que «el personal directivo, que se deter-
minara en los estatutos de la entidad, podrd contratarse conforme al
régimen laboral de alta direccién, previsto en el RD 1382/1985, de
1 de agosto. Si la designacion recae en quien ostente vinculacion como
personal estatutario fijo o funcionario de carrera, podra efectuarse
nombramiento a través del sistema de libre designacion...» *L.

Con estas determinaciones ciertamente escuetas hay que construir
todo el régimen juridico de este personal. La labor integradora cuya
esencia sea la de construir un régimen general nos debe conducir a
los siguientes puntos:

— La exclusion del personal sanitario de la Oferta de Empleo publico

Esta afirmacidn tiene un doble fundamento. Por un lado, el hecho
de que la Oferta de Empleo Piblico es un instrumento creado por
la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas Urgentes para la Reforma
de la Funcién Piiblica. En el ambito de aplicacién de dicha Ley no
se encuentra el denominado personal estatutario del INSALUD. Como
muestra podemos analizar algunas de las dltimas normas de aprobacion
de la Oferta de Empleo Publico.

Asi la regulacién de la Oferta de Empleo Piiblico correspondiente
a 1996 se aprueba con motivo de la publicacién del RD 159/1996, de
2 de febrero del mismo ano. En esta regulacion se establece lo que
podemos considerar la linea general, que procedia de los 1ltimos afios,

4l En este mismo sentido el art. 73 del RD 29/2000 establece que «de conformidad con
lo establecido en el art. 111.6 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social, el personal directivo, que se determine en los estatutos
de las fundaciones sanitarias podra contratarse conforme al régimen laboral de alta direccion,
previsto en el Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto. Si la designacion recae en quien ostente
vinculacién como personal estatutario fijo o funcionario de carrera, podra efectuarse nombra-
miento a través del sistema de libre designacién...».
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esto es, la no incorporacidn de referencia alguna respecto del personal
sanitario dentro de las plazas a cubrir en el mismo ano. Esta linca
no se abandona en las ofertas futuras, en las que, por el contrario,
si aparece una referencia a la consolidacién de empleo temporal e
interino *,

El RD 414/1997, de 21 de marzo, aprobd la Oferta de Empleo
Publico para 1997. El art. 10 de la misma establecia una autorizacion
a favor del INSALUD para convocar pruebas selectivas para personal
estatutario de las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social hasta
un maximo de 1.977 de personal facultativo, 5.200 de personal no sani-
tario, cubiertas actualmente con personal interino.

La Oferta de Empleo Publico para 1998 se aprobd por
RD 493/1998, de 27 de marzo. El art. 9 de la misma establecié que
«podran nombrarse funcionarios interinos docentes y de personal de
administracién y servicios destinados en centros docentes, asi como
para cubnir plazas de personal estatutario de Instituciones Sanitarias de
la Seguridad Social... siempre con autorizacion conjunta de los Minis-
terios de Administraciones Publicas y del Ministerio de Economia y
Hacienda...». Por su parte y en sentido contrario el art. 10 se refiere
a la sustitucién de empleo interino. El apartado 3 establecia que «se
autoriza al Instituto Nacional de la Salud la convocatoria de pruebas
selectivas para personal estatutario de las Instituciones Sanitarias de la
Seguridad Social hasta un maximo de 4.200 plazas de personal facultativo
especialista de area, cubiertas actualmente con personal temporal...».

El RD 521/1999, de 26 de marzo, publica la oferta puiblica para
1999. En el art. 11 y bajo la ribrica de sustitucién del personal interino
contiene un apartado 3 en el que se indica que «se autoriza al Instituto

42

Arios fucuiativos | nofucuaimos | nofecubativo Total
1997 1.977 — 5.200 7177
1998 4.200 — — 4.200
1999 1.271 3.800 2.500 7.571
2000 9 1.974 350 2.422

ToraL 7.546 5.774 8.052 21.370

Elaboraci6n propia.

La Disposicion Adicional sexta de 1a Ley 30/1999 establece que «al objeto de homogeneizar
las relaciones de empleo de cada uno de los centros, instituciones o servicios de salud y con
el fin de mejorar la eficacia en la gestion, las Administraciones Sanitarias publicas podran esta-
blecer procedimientos de integracion directa en la condicién de personal estatutario de quienes
presten servicio en tales centros, instituciones o servicios con la condicién de funcionario de
carrera o en virtud de contrato laboral fijo.

Asimismo se podran establecer procedimientos para la integracion directa del personal labo-
ral temporal en la condicién de personal estatutario temporal en la modalidad que corresponda
de acuerdo con la duracién del contrato de origen...».
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Nacional de 1a Salud la convocatoria de pruebas selectiva para personal
estatutario de las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social hasta
un méaximo de 1.271 plazas de personal facultativo, 3.8000 de personal
sanitario no facultativo y 2.5000 de personal no sanitario, cubiertas
actualmente con personal temporal...» **.

Por su parte el RD 117/2000, de 28 de enero, por el que se aprueba
la Oferta de Empleo Ptiblico para el afio 2000, mantiene la linea des-
crita, esto es, la no inclusiéon del personal sanitario en el 4ambito de
la misma, pero si contiene una prescripcion respecto de lo que se deno-
mina sustituciéon de empleo interino que se materializa en una auto-
rizacion al INSALUD para la convocatoria de pruebas selectivas para
el personal estatutario de Instituciones Sanitarias de la Seguridad
Social hasta un maximo de 98 plazas de personal facultativo, 1.974
de personal no facultativo y 350 de personal no sanitario, cubiertas
actualmente con personal interino *.

Es claro que las Ofertas de Empleo Piblico no incluyen al deno-
minado personal estatutario dentro su dmbito clasico de aplicacion.
Frente a esto si contiene referencias a la consolidaciéon de empleo
dentro de este ambito en el marco de las disposiciones complementarias
que se vienen incluyendo en la Oferta de Empleo sin excesiva cobertura
y que en todo caso han convertido a dicho texto en algo diferente
y mucho mas amplio a lo que inicial y legalmente constituyd su ver-
dadera naturaleza.

— La politica retributiva: la necesidad del marco comuin

El régimen de personal de estas fundaciones parte de la aceptacion
de las normas que rigen el personal estatutario. Esta remision debe
entenderse que incluye la referencia al nivel de incremento retributivo
anual y a la politica retributiva ®. El punto diferencial podra encon-
trarse en el hecho de que algunas de las determinaciones iniciales —la
existencia y el nimero de los directivos, por ejemplo— no aparecen

3 El apartado afiade que «de conformidad con lo establecido en la disposicién adicional
cuarta del Real Decreto-ley 1/1999, de 8 de enero, sobre seleccién de personal estatutario y
provisién de plazas en las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social, el personal temporal
cesara cuando se produzca la incorporacién del personal estatutario fijo designado para ocupar
aquellas plazas...».

“ Al igual que ocurrié en 1999 se completa la regulacién con una prescripcién que indica
que «de conformidad con lo establecido en el art. 7.4 de la Ley 30/1999, de 5 de octubre, en
la disposici6n adicional cuarta del Real Decreto-ley 1/1999, de 8 de enero, de seleccion y provision
de personal estatutario de los Servicios de Salud, se acordara el cese del personal interino cuando
se incorpore personal estatutario fijo a la plaza que desempefie...».

5 Asi, por ejemplo, la Ley 54/1999, de 29 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2000, establece en su art. 22 un porcentaje de incremento de las retribuciones
para todo el personal funcionario y estatutario al servicio del sector publico.
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dentro del sistema normal sino que son competencia que se centra
en los estatutos de la propia organizacion.

A estas alturas la cuestion central no es otra que la de determinar
si estas nuevas figuras de gestion quedan dentro o fuera del marco
comun. La elusién de la oferta de empleo, la inexistencia de referencia
alguna al instrumento de ordenacion de recursos (relaciones de pues-
tos, catalogos, plantillas, etc.) y su forma de aprobacién hacen pensar
que todo el punto de control que se puede exigir es que deriva de
la aprobacién de un plan inicial y de las variaciones que al mismo
puedan incluirse.

— Inexistencia de normas comunes en sintonia con las directrices
generales del empleo publico en lo que se refiere a la seleccion
cuando no resulta aplicable el régimen estatutario comiin

La cuestion central que se plantea en este apartado no es otra
que la indicar si los principios de mérito y capacidad, traducido en
la aplicacién de procedimientos selectivos concurrenciales y celebrados
sobre la base de convocatorias pablicas y que admiten el conocimiento
general, deben ser principios indisponibles en el seno de las formas
de organizacion que no lo prevén expresamente. En concreto, la crea-
ciéon de fundaciones publicas en el marco de la Ley de Fundaciones,
los consorcios y las sociedades estatales plantean esta cuestién que,
desde luego, no puede considerarse menor ya que en su aplicacion
o elusién se ventila ni mas ni menos que la elusion, a su vez, de prin-
cipios constitucionales referidos al empleo publico.

Recordemos que la determinacién de la aplicacién de principios
concurrenciales e imparciales no esta expresamente prevista en las nor-
mas de organizacion. Indicar, ahora, que los mismos deben existir es
consecuencia de una aplicacién genérica del principio de mérito y capa-
cidad de rango constitucional y de la existencia de un régimen suple-
torio para dicha seleccion en el 4ambito de la Ley 30/1984, de Medidas
de Reforma de Funcién Publica.

A nuestro juicio si dichos principios no se aplicasen nos encon-
trariamos con que la simple utilizacion de una de las formas de gestion
que libremente pueden elegirse de entre las previstas supone un régi-
men netamente diferencial en lo que al régimen de seleccion se refiere.
Es cierto que en una interpretacién conjunta y de contexto no puede
entenderse que una norma reglamentaria sin la cobertura legal nece-
saria pueda producir un efecto tan extraordinariamente exorbitante
del conjunto del tratamiento del empleo publico. Por esto motivo y
aunque nada se diga parece que los principios generales que inspiran
la seleccién de los funcionarios no pueden ser eludidos en este &mbito.
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V. LA ORGANIZACION Y EL REGIMEN DE PERSONAL:
DE LA UNIFICACION A LA DISPERSION

El desglose de los distintos esquemas de organizacién de la sanidad
que se ha realizado en los apartados anteriores demuestra que es nece-
sario encontrar un esquema de funcionamiento para la prestacion de
los servicios publicos y, especificamente, aquellos que suponen pres-
tacion de servicios y actividades a los ciudadanos.

Un repaso de lo ocurrido en las reformas de la Administracion
publica en los dltimos tiempos demuestra que no existe un hilo fun-
cional en las mismas sino que muy al contrario los cambios no han
servido para reconducir a la unidad organizativa elementos funcionales
similares sino que en la mayor parte de los casos supuestos que debe-
rian tener un tratamiento homogéneo resultan heterogéneamente tra-
tados en las formas de organizacion.

Esto ha propiciado que se haya aludido al principio de libertad
de formas organizativas para explicar un fenémeno que de otra forma
deberia ser reconducido a esquemas definidos cualesquiera que sean
éstos.

La dificultad de la cuestion consiste en que la disgregacion orga-
nizativa ha contagiado el propio status de la Administracién que apa-
rece asi disgregado y fragmentado sin una referencia comin que cues-
tiona el propio encaje constitucional.

La dispersién normativa de la organizacion y la multiplicacién de
las formas de ésta tienen como fundamento la necesidad de encontrar
un esquema valido para la gestién publica. Sin duda uno de los ele-
mentos de la gestion piblica mas necesitados de encontrar un marco
valido es el del empleo publico. Las ficciones juridicas y las aproxi-
maciones maximalista se han convertido en instrumentos no validos
ya que cuanto mas nos esforzamos en indicar un modelo como ele-
mento de aplicacién general mas nos encontramos con esquemas de
funcionamiento alternativos fruto, precisamente, de los cambios en la
organizacion.

El analisis de las formas de organizacién que se ha hecho ante-
riormente demuestra que no ha sido posible encontrar un modelo de
empleo piiblico sanitario de validez general. La apuesta por la deno-
minada relacién estatutaria no sirve con caracter general y parece lla-
mada a convivir (si no a ser sustituida) por la relacién laboral. La
cuestién esencial es que no existe un punto de referencia funcional
sino que es el propio gestor (o el Gobierno, en dltimo término) el
llamado a elegir una u otra en funcién de la forma organizativa elegida.

Esta circunstancia nos debe llevar a pensar si es posible reconducir
a la unidad el esquema de organizacién y, sobre todo, si esa unidad
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tiene alguna utilidad. Respecto de la primera cuestion el punto esencial
pasa por admitir que la dicotomia régimen publico-régimen privado
no alcanza solo a la sanidad sino, en general y mas alla de las deno-
minaciones especificas, a toda la gestion publica. El intento de replegar
en el seno del Derecho piblico la totalidad de la regulacion del empleo
publico se ha demostrado un intento llamado al fracaso. Cuanto mas
se ha hecho hincapié en esto més se ha demostrado que el crecimiento
del personal laboral es un fenémeno imparable y sin posibilidad de
eliminarlo.

En raz6n de lo que se ha planteado por diversos sectores doctrinales
la necesidad de abandonar los perfiles de esta discusién para centrarse
en otra: el encuentro de elementos comunes para el conjunto del
empleo pablico que enlacen con el status administrativo a que la Admi-
nistracion esta sometida por imperativo constitucional. Probablemente
un planteamiento de este tipo evita lo que se ha demostrado una dis-
cusion estéril pero sobre todo evita que la cuestion organizativa sal-
pique al propio régimen juridico general.

En el ambito que se analiza, esto es, el puramente sanitario si
como parece debe admitir la libertad de eleccion de formas organi-
zativas y por ende del régimen juridico del personal la cuestién debe
centrarse en determinar algunos puntos indisponibles en el seno de
ambas relaciones. En este punto se ha indicado la preocupacién porque
la libertad de eleccion del régimen de empleo pueda suponer final-
mente una limitacion o directamente una elusién de los principios de
mérito y capacidad. El debate sobre las formas y los procedimientos
de seleccion no debe confundirse con el debate sobre el régimen gene-
ral del empleo piblico. Dicho de otra forma, que la oposicion no sea
el dnico procedimiento de seleccion admisible no debe confundirse
con que la Administracion, cualquiera que sea su vestimenta formal,
no puede elegir al empleado piblico de una forma completamente
libre. El status constitucional de la Administracién impide esta libertad.
De aqui que hubiese sido més correcto concretar algunos puntos indis-
ponibles en los diferentes regimenes. Asi se ha hecho en el propio
Real Decreto 29/2000 en otros &mbitos sectoriales en los que se admite
esa libertad de eleccion .

En esta misma linea la conexi6n con la oferta de empleo piblico
parece esencial. Como se ha visto anteriormente el sector sanitario

“ A modo de ejemplo puede citarse el art. 43 del Real Decreto 29/2000 cuando se refiere
a la contratacion de las fundaciones constituidas al amparo de la Ley de Fundaciones y sefiala
que «1. Las fundaciones ajustarén su actividad contractual al Derecho civil y mercantil y estaran
sujetas a los principios de publicidad y concurrencia, salvo en los casos no exigidos en las legis-
lacién sobre contratos de las Administraciones Pdblicas. 2. Dichos procedimientos se materia-
lizaran en la obligacién de publicar un anuncio, al menos, en un periddico de 4mbito estatal
y en otro local y en la concesién de un plazo minimo de diez dias para la prestacién de ofertas,
a contar desde la fecha del anuncio...».
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ha estado tradicionalmente al margen de la regulacion general que
se contiene en este instrumento. Esta exclusion demuestra la insufi-
ciencia del mismo como elemento de planificacion general del empleo
piiblico. No obstante esto si la opcion es la exclusion lo que simul-
tAneamente no puede ocurrir es que se convierta, como también se
ha visto, en el instrumento para la consolidacién generalizada del
empleo precario. Ambas cuestiones deben tener una conexion intrin-
seca. El volumen de empleo admisible necesita de algiin elemento gene-
ral que le dé coherencia. Si las formas organizativas sirven para escapar
de la disciplina general del empleo piblico parece claro que algo falla
en términos constitucionales ya que la planificacion econoémica general
que se traduce en los Presupuestos Generales del Estado y en la Oferta
de Empleo no pueden resultar burladas por la ingenieria organizativa.
Se necesitan elementos de disciplina general que puedan ser conocidos
e, incluso, controlados en sede parlamentaria.

Las nuevas formas de gestion de la sanidad no es facil que puedan
ser consideradas como un cheque en blanco que permita incrementar
el volumen de empleo publico de las mismas sin conocimiento ni auto-
rizacién general.

En dltimo término es necesario, igualmente, encontrar algin ele-
mento, siquiera sea referencial, de disciplina general en la organizacion.
En concreto la opcién porque sean las propias normas estatutarias
las que puedan fijar el namero y las condiciones del equipo directivo
es algo que debe pensarse desde una perspectiva general de la Admi-
nistracién piiblica y sobre todo si se recuerda que no estamos aludiendo
a entidades autofinanciadas sino fuertemente dependientes de los Pre-
supuestos Generales del Estado y del dinero publico, por tanto */.

Desde una consideracion general de Administracion publica no
es admisible que la libertad de formas implica descontrol del empleo
ni el nimero del mismo, ni en su condicién ni en sus retribuciones.
La libertad de formas puede ser admisible pero no sin un contexto
general similar al del resto de los fendmenos administrativos. Si estos
esquemas limitativos no existen el alcance de la opcién organizativa
es de mayor calado del que se podia pensar. No se trataria por tanto
de elegir el esquema de organizacién y funcionamiento sino que, en
tltimo término y por elevacion, se trata de estar o no el sistema admi-
nistrativo. La cuestién no es menor ni en el empleo piblico ni en
el resto de cuestiones que forman el régimen juridico-administrativo.

47 Sobre este punto puede verse el libro coordinado por M. Carpio Garcia, Efectos eco-
noémicos del Gasto Publico en Sanidad, Madrid, 1999.
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I. INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO

Constituye el objeto del presente trabajo el analisis del régimen
econémico-financiero que corresponde a las nuevas férmulas organi-
zativas implantadas para la prestacién de los servicios publicos sani-
tarios y, dentro de ellas, a las denominadas Fundaciones sanitarias.
Ahora bien, no se trata tanto de entrar directamente en el examen
de los detalles de dicho régimen, que adolece de una cierta indefinicién,
sino de arrancar de un planteamiento més general, para indagar cuéles
son las formas de organizacién mas adecuadas para el mejor cum-
plimiento de las funciones que incumben a las distintas Administra-
ciones publicas y, en paralelo, sobre el régimen econémico-financiero
que debe corresponderles, en particular desde la perspectiva presu-
puestaria.
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Porque con demasiada frecuencia se tiende a operar, en los pro-
cesos de reforma, como si las férmulas de organizacion y gestion de
las actividades y servicios publicos fueran intercambiables e indiferentes
respecto a los fines que con su desarrollo se pretende cumplir, esto
es, respecto a los programas legislativos que justifican y legitiman tales
formulas organizativas (L. PAREJO ALFONsO, 1999, p. 9). Por ello, tales
férmulas aparecen, se desarrollan y consolidan, o quedan en el aban-
dono, més como fruto de decisiones poco rigurosas, que mediante la
introduccion de nuevas formas organizativas pretenden inducir, de
modo un tanto voluntarista, modificaciones en la gestion, que como
el resultado de una reflexién serena sobre el lugar que las distintas
formulas de organizacion de que disponen las Administraciones publi-
cas deben jugar en el sistema constitucional.

Dicha forma de actuar tiene, casi siempre, su reflejo en el ambito
economico-financiero, pues una de las constantes de los procesos de
reforma de las organizaciones administrativas es el intento de adaptar
a las peculiaridades de cada férmula organizativa un régimen presu-
puestario que, durante mucho tiempo, ha adolecido de una excesiva
rigidez (J. ZorNOzA PEREZ, 1996, pp. 247-248). En efecto, esa excesiva
rigidez de los instrumentos y técnicas tradicionales de presupuestacion,
de gestién y control econémico-financiero, que es percibida como el
origen de dificultades y trabas que impedirian realizar la gestion piiblica
de forma eficaz, estd en el origen de algunas de las nuevas formas
de organizacién y funcionamiento de las Administraciones piiblicas
que, sin embargo, en ocasiones, obedecen a motivos menos nobles
(J. M. ApAN CARMONA, 1995, p. 107, y S. FUuentEs VEGA, 1995,
pp. 202-203).

En todo caso, lo que no parece tener excesiva explicacion es que,
en paralelo al esfuerzo de racionalizacion de las estructuras adminis-
trativas que, con todas sus deficiencias, supuso la Ley 6/1997, de 14
de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administracién
General del Estado (LOFAGE en lo sucesivo), el Real Decre-
to-ley 10/1996, de 17 de junio, autorizara llevar a cabo la gestién y
administracion de los centros, servicios y establecimientos sanitarios,
de forma directa o indirecta, «mediante cualesquiera entidades admi-
tidas en Derecho»; esto es, empleando nuevas formulas organizativas
al margen del modelo alli disefiado o, para ser mas exactos, renun-
ciando implicitamente a cualquier modelo de organizacién, al menos
en el sector publico sanitario, como confirmaria la posterior
Ley 15/1997.

Del mismo modo, tampoco resulta sencillo entender que iniciado,
tras la aprobacién de la LOFAGE, el proceso para llevar a cabo una
reforma del régimen presupuestario de las distintas organizaciones
publicas, de nuevo se admita la aparicion de nuevos regimenes eco-
nomico-financieros ad hoc para las formas organizativas generadas para
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la prestacion de los servicios piblicos sanitarios; sobre todo cuando
esos regimenes tienen un innegable caracter fragmentario, adolecen
de lagunas y ofrecen soluciones diversas para un mismo tipo de pro-
blemas en funcién de las Administraciones competentes. Y, en ese
sentido, debe lamentarse que la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, que ha intro-
ducido un nuevo apartado 5 en el art. 6 del Texto Refundido de la
Ley General Presupuestaria (LGP en lo sucesivo), para incorporar la
definicién de «Fundaciones estatales» a los efectos econémico-finan-
cieros, no haya sido capaz de esclarecer suficientemente el régimen
que les corresponde. Maxime cuando la incorporacién de dicha defi-
nicion al elenco de las organizaciones piblicas que contiene la citada
LGP no puede ser entendido sino como signo de la voluntad de insistir
en el empleo de esta formula organizativa, en términos que todavia
no estan suficientemente claros, pese a su abandono por alguna de
las Comunidades Auténomas que fueron pioneras en su utilizacion
(Ley 5/2000, de 28 de diciembre, de Medidas Fiscales y de Régimen
Presupuestario y Administrativo de la Comunidad de Galicia).

Por todo ello, al analizar las nuevas formulas organizativas apa-
recidas en el sector sanitario pablico, resulta conveniente hacer refe-
rencia a sus implicaciones econémico-financieras, que son parte muy
importante de la delimitacién de su régimen juridico; entre otras razo-
nes, para valorar el grado de coherencia de las soluciones adoptadas,
su adecuacion a las normas y principios constitucionales de caracter
presupuestarioy, por fin, si parecen idéneas para cumplir los propdsitos
que inspiraron su aparicion, introduciendo mejoras perceptibles en la
gestion de los servicios publicos de que se trata.

II. EL MARCO CONSTITUCIONAL Y SUS EXIGENCIAS

Si aceptamos que la configuracion de la Administracion —de cada
concreta organizacion administrativa— no puede ser indiferente desde
la perspectiva constitucional (L. PAREJO, 1999, p. 17), con toda segu-
ridad tampoco podra serlo la determinacién de su régimen economi-
co-financiero, respecto al cual la Constitucién (CE en lo sucesivo) for-
mula algunas exigencias bastante precisas.

En primer lugar, porque el art. 134 CE, para hacer posible un
control exhaustivo de la actividad financiera publica por parte del Par-
lamento, consagra los principios de unidad y universalidad presupues-
taria. Es cierto que dichos principios habian sufrido un continuado
proceso de erosion, como consecuencia de la tendencia centrifuga de
ciertos sectores de la actividad pidblica a escapar del Presupuesto
(A. RoDRiGUEZ BERENIO, 1979, pp. 198-199); pero no lo es menos que
el establecimiento de regimenes diversificados para las distintas orga-
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nizaciones piblicas, de acuerdo con la naturaleza de sus actividades,
habia permitido, cuando menos, el mantenimiento formal de la unidad
de un presupuesto que abarca el conjunto del sector piiblico.

Pues bien, lo primero que deberemos preguntarnos es si las nuevas
formas de organizacién previstas para la gestion de los servicios piibli-
cos sanitarios se integran en el sector publico y, en concreto, en el
sector publico sanitario a que alude el art. 66 de la Ley 14/1986, de
25 de abril, General de Sanidad, con la consecuencia evidente de que
sus presupuestos deberdn integrarse en los del Estado, a través del
presupuesto de la Seguridad Social, o Comunidades Auténomas con
competencias en la materia.

Ninguna duda puede plantearse respecto a los Consorcios, que
como es sabido resultan de la agrupacién de entidades piiblicas de
diferente orden para la gestién de servicios y, pese a disponer de per-
sonalidad juridica (art. 7.1 LRJAP), siguen el régimen juridico que
las Administraciones consorciadas establezcan en el convenio, légica-
mente de acuerdo con la normativa que a ellas es aplicable y que,
como es 16gico, remite a las normas presupuestarias generales apli-
cables a cada Administracién. Ese seria el sentido de la inexpresiva
remision a las demds normas de aplicacién que, junto al convenio,
menciona el art. 53 del Real Decreto 29/2000, de 14 de enero, sobre
nuevas formas de gestién del INSALUD, al aludir a su régimen eco-
noémico-presupuestario; al menos si atendemos a las experiencias que
nos son conocidas, como la del Consorcio Hospitalario del Parc Tauli
de Sabadell, cuyos Estatutos (art. 23) remiten a la Ley de Finanzas
Publicas de Cataluna.

Tampoco cabe duda alguna respecto a las Fundaciones Piblicas
Sanitarias, que segiin el art. 111.10 de la Ley 50/1998, de 30 de diciem-
bre, tendran el régimen presupuestario, econémico-financiero, de con-
tabilidad, intervencion y de control financiero establecido en la Ley
General Presupuestaria (LGP en lo sucesivo) para las entidades piibli-
cas empresariales; especie de los Organismos publicos previstos en la
LOFAGE, que remite su régimen presupuestario a la citada LGP
(art. 58). De ahi que, incluso si no se considerase necesaria su inte-
gracion en los Presupuestos del Estado, a través de los de la Seguridad
Social, que es lo que resulta juridicamente razonable, formarian parte
de ellos, de acuerdo con el art. 1.g) de la Ley 54/1999, de 29 de diciem-
bre, de Presupuestos Generales del Estado para 2000, junto a los de
las otras entidades piblicas empresariales y restantes organismos pu-
blicos.

Y, pese a que su incardinacién entre las distintas clases de orga-
nizaciones publicas no sea sencilla, creemos que también se integran
en el sector publico las denominadas Fundaciones en mano piiblica;
constituidas de acuerdo con la Ley 30/1994, al amparo de la habilitacién
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contenida, primero, en el Decreto-ley 10/1996 y luego en la Ley 15/1997,
y que desde la Ley 50/1998 se conocen como Fundaciones «de com-
petencia o titularidad piblica». En efecto, sin entrar a discutir la ido-
neidad de esta singular férmula organizativa para la gestion de servicios
puiblicos, ni otros extremos de su régimen juridico, existen buenos argu-
mentos para sostener que estas entidades no pueden quedar extra-
muros del régimen de presupuesto piblico (M. VAQUER CABALLERIA,
1999, pp. 58 ss.); argumentos relacionados, para empezar, con los suje-
tos que concurren a su constitucion, pues esta clase de organizacion
se define precisamente por la calidad publica de los sujetos que efec-
tian la dotacion fundacional, segiin resulta del parrafo afiadido al
art. 123.3 de la LGP por la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social, cuando define las Fun-
daciones de competencia o titularidad estatal como «aquellas en cuya
dotacién participe mayoritariamente la Administracion General del
Estado, sus Organismos Auténomos o las demds entidades del sector
publico estatal».

Es cierto que las Fundaciones en mano publica no son facilmente
reconducibles a ninguna de las formas de organizacion que integran
el sector publico a efectos de la formacién del Presupuesto (arts. 48
y 50 LGP) y de su control por parte del Tribunal de Cuentas (art. 4.1
LOTCu), pero no lo es menos que nos encontramos ante entidades
constituidas por entes publicos y para la gestién de servicios piiblicos,
de modo que efectuando una interpretacion extensiva de la categoria,
podriamos equipararlas a las sociedades mercantiles estatales
(M. VaQuER CABALLERIA, 1999, pp. 60 ss.), aunque no sigan necesa-
riamente su régimen presupuestario en todos los aspectos.

Asi ha venido a confirmarlo el art. 44.1 de la citada Ley 14/2000,
de 29 de diciembre, al incorporar la definicion de Fundaciones estatales
al art. 6 de la LGP, dedicado precisamente a la regulacién de las socie-
dades estatales, lo que no puede ser interpretado como signo de la
voluntad de equiparar en lo posible sus regimenes econémico-finan-
cieros. Y decimos en lo posible porque seguramente la adopcion de
la forma «Fundacion» no resulte neutral a estos efectos, determinando
alguna singularidad respecto al régimen de esas sociedades mercantiles
de capital mayoritariamente estatal cuyo empleo se ha querido evitar,
seguramente de forma consciente, por las connotaciones negativas que
hubiera podido tener.

La inclusién de las Fundaciones sanitarias en mano piblica en el
sector publico y su correlativo sometimiento al régimen de presupuesto
pliblico, con lo que ello supone en orden al cumplimiento de los prin-
cipios de unidad y universalidad, se avanzaba ya, de algin modo, en
el art. 1 del Real Decreto 706/1997, por el que se desarroll6 el régimen
de control interno ejercido por la Intervencion General de la Seguridad
Social, que se proclamaba aplicable a las Entidades Gestoras, Servicios
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Comunes, Entidades colaboradoras y «sociedades estatales o entes,
cualquiera que sea su denominacién y forma juridica, constituidas por
aquéllas o, en su caso, por estos Gltimos»; empleando términos sufi-
cientemente abiertos como para permitir la inclusién de las Funda-
ciones que comenzaban a aparecer para la gestion de servicios sani-
tarios.

En el mismo sentido, la pertenencia de las Fundaciones sanitarias
al sector publico y su sometimiento al correspondiente régimen de
presupuesto publico estaba ya implicita en el art. 15 de la Ley 65/1997,
de 30 de diciembre, que estableci6 ciertas restricciones en cuanto al
régimen de modificaciones presupuestarias aplicable a las Fundaciones
de naturaleza o titularidad publica, en alusién a la forma organizativa
que nos ocupa. A la misma conclusién conducian las modificaciones
de la LGP introducidas por la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, que
dio nueva redaccion al art. 100.2 para confirmar que las Fundaciones
de naturaleza publica estatal se encontraban sujetas al control de audi-
toria a realizar por la Intervencién General de la Administracién del
Estado (IGAE en lo sucesivo), quedando sujetas al régimen de con-
tabilidad pablica —aunque sea en términos singulares— y formando
y rindiendo sus cuentas (art. 123.3 LGP), para su integracién en la
Cuenta General del Estado (art. 132.3 LGP), a través de los Presidentes
de sus patronatos, que expresamente se incluyen en la relaciéon de cuen-
tadantes del art. 127 de la repetida LGP.

Quedaba claro, de ese modo, que las entonces llamadas Funda-
ciones de competencia o titularidad publica estatal se integraban en
el sector publico, lo que explicaria que su régimen econémico-finan-
ciero se incorporase al Titulo II de la Ley 54/1999, dedicado a la gestién
presupuestaria. Y, en los momentos actuales, asi ha venido a confir-
marlo la Ley 14/2000, al modificar la LGP en todos los preceptos a
que acabamos de hacer mencién, aunque sea sélo para incorporar la
nueva denominacién «Fundaciones estatales», que expresamente se
incorpora a un nuevo apartado 5 del art. 6 de la citada LGP, que
define esta forma organizativa dejando claro —al menos desde la pers-
pectiva sistematica— que nos encontramos ante entidades asimilables
desde el punto de vista econémico-financiero a las sociedades estatales.

Por cierto, que también en el ambito autonémico las Fundaciones
en mano publica se integran en el sector publico, quedando sujetas
al régimen de presupuesto publico, con todos los matices que luego
se diran, y rindiendo sus cuentas para el control por las Camaras o
Consejos de Cuentas, como prueba el Informe de fiscalizacién de la
Fundacién Hospital de Verin, para el ejercicio de 1996, emitido recien-
temente por el Consello de Contas de Galicia.

El citado Informe —a cuyo contenido habra de hacerse alguna
mencion— permite enlazar con el segundo tipo de principios cons-
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titucionales a que queriamos hacer referencia; a saber: los de eficiencia
y economia que, segin el art. 31.2 CE, deben inspirar la programacion
y ejecucién del gasto piblico. Como es sabido, los citados principios,
cuya proyeccion primaria se refiere a los 4mbitos de la presupuestacion
y del control econémico-financiero, deben distinguirse de la eficacia
que constitucionalmente (art. 103.1 CE) se erige en criterio empleado
por la legislacion reguladora de la actividad administrativa en los dis-
tintos sectores (L. PAREJO, 1995, p. 101). Sin embargo, con frecuencia,
ambas clases de principios se entremezclan en la justificacion de las
reformas organizativas introducidas en los distintos 4mbitos de la
acciéon administrativa, pues las nuevas férmulas de organizacion, siem-
pre mas flexibles, cuya introduccién reclamaria la mayor eficacia en
la prestacién de servicios publicos, al proyectarse en el ambito eco-
ndmico-financiero, parecen exigir una continua relajacion de las reglas
generales, basicamente contenidas en la LGP, que al parecer harian
imposible que las nuevas organizaciones programaran y gestionaran
sus gastos de modo eficiente y econdmico.

De ahi que las nuevas formas organizativas, en nuestro caso las
previstas para la prestacién de los servicios publicos sanitarios, definan
su régimen economico-financiero por relacion a las entidades més ale-
jadas del régimen general de presupuesto publico; pues, naturalmente,
en esto como en tantas otras cosas, el modelo arquetipico al que el
sector publico deberia aproximarse es el del sector privado que, por
causas ya suficientemente explicadas entre nosostros (L. PAREIO, 1995,
pp. 111 ss.), no parece requerir justificacion alguna, dada la seria ero-
sién de la confianza en lo puablico.

Pues bien, sin negar en absoluto la necesidad de adecuacién del
régimen econdmico-financiero general, previsto en la LGP, a las espe-
ciales caracteristicas de determinados sectores de la actividad y servicio
publicos, quizas convenga resaltar que la simple flexibilizacion de las
reglas que garantizan el correcto manejo de los fondos publicos con
los que se financian los servicios ptblicos fundamentales no induce
ni garantiza mejoras autométicas en su gestion, ni en los resultados
de ella derivados, en términos de satisfaccion de los intereses generales
involucrados en la misma organizacion de tales actividades y servicios.

De ello, proporciona un buen ejemplo el citado Informe de fis-
calizacion del Consello de Contas de Galicia respecto a la Fundacién
Hospital de Verin en el ejercicio de 1996, cuando pone de relieve
que el nuevo modelo no parece que aporte férmulas adecuadas para
conseguir una mayor eficiencia del gasto sanitario, por cuanto:

1. El sometimiento al Derecho privado, sin sujecion a principios
y controles publicos, permite una flexibilidad organizativa que no sélo
no redunda en un aumento de la eficiencia, sino que, por el contrario,
facilita a los gestores el incurrir en gastos que chocan con el principio
de racionalidad que debe presidir el empleo de los fondos publicos.
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2. No se establecen mecanismos para trasladar a los profesionales
incentivos o penalizaciones vinculadas al consumo de recursos para
la prestacion de sus servicios.

3. La disciplina financiera que el Servicio Gallego de Salud
(SERGAS) pretende imponer a través de la limitacion presupuestaria
fijada en el concierto es inasumible a la vista de la demanda asistencial
existente con los actuales costes de produccion, puesto que en el caso
de pretender asumirla serfa de dificil conciliacion con la calidad asis-
tencial que debe prevalecer en la prestacion de servicios.

Y todo ello resulta particularmente grave si se piensa que, de otro
lado, la flexibilizaci6n introducida en el régimen econémico-financiero
de las Fundaciones sanitarias, al servicio de mejoras de gestion mas
que dudosas, se ha traducido en las cuentas anuales formuladas para
el ejercicio por la mencionada Fundacidn que, segin el Consello de
Contas, no expresan la imagen fiel del patrimonio y de su situacion
financiera, asi como de los resultados de sus operaciones y de los recur-
sos obtenidos y aplicados durante el ejercicio, ni contienen la infor-
macion suficiente para su interpretacién y comprensién adecuada.

De ahi que convenga extremar las cautelas ante reformas orga-
nizativas del calado de las que examinamos, no siempre suficientemente
justificadas y estudiadas en todos sus extremos, pues a pesar del pesi-
mismo instalado entre nosotros respecto a las escasas posibilidades
de actualizar la gestién puablico-administrativa, quizas convendria
explorar otras vias de progreso, dentro de la 1dgica del sector publico,
abiertas con la aprobacién de la LOFAGE y rapidamente olvidadas.
Sobre todo si, como parece, los trabajos del Tribunal de Cuentas para
la fiscalizacién de Fundaciones sanitarias de &mbitos distintos desvelan
similares deficiencias de gestiéon o, cuando menos, confirman lo que
ya hoy parece evidente: que la forma de las Fundaciones sanitarias
no obedece a ningln contenido preciso ni es, en si misma, suficiente
para inducir mejoras en la gestion publica en este sector de actividad.

En definitiva, reiterando ideas ya expuestas en otro lugar (J. Zor-
NozA PEREzZ, 1996, p. 249) conviene abordar los problemas de la orga-
nizacién administrativa desde una perspectiva integral, que atienda a
la naturaleza de las actividades y servicios a desempefar por cada
Administracién para, en coherencia con ella, optar por una determi-
nada férmula organizativa y determinar su régimen juridico, también
en el ambito econémico-financiero, de acuerdo con las caracteristicas
de las actividades y servicios que le corresponde gestionar.

III. EL REGIMEN PRESUPUESTARIO )
DE LAS NUEVAS FORMAS DE GESTION

No obstante, el examen del régimen presupuestario de las nuevas
formas de gestion de los servicios publicos sanitarios, seguramente per-
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mite afirmar que no se han producido en este ambito novedades exce-
sivamente llamativas respecto a la reordenacion de los distintos regi-
menes presupuestarios, correspondientes a los distintos entes piblicos,
llevada a cabo tras la aprobacién de la LOFAGE.

Prescindiendo del régimen de los Consorcios, que desde la pers-
pectiva que ahora interesa no implica novedades sustantivas, lo que
explica la parquedad de su regulacién en el art. 53 del Real Decre-
to 29/2000, hemos de referirnos separadamente a las Fundaciones en
mano piblica y Fundaciones Piblicas Sanitarias, como formas de ges-
tién mas novedosas.

Por lo que a las primeras se refiere, la asimilacion de las Fun-
daciones en mano piblica o, si se prefiere, de competencia o titularidad
puiblica, a las sociedades mercantiles en cuyo capital, de forma directa
o indirecta, participa mayoritariamente el Estado, no sé6lo resulta posi-
ble a partir de una interpretacién extensiva de dicha categoria, con
base en la nocién material o funcional de empresa (M. VAQUER, 1999,
pp. 59 ss.), sino que parece perfectamente adecuada a la naturaleza
y caracteristicas de las funciones que estdn llamadas a cumplir en la
gestion de los servicios publicos sanitarios, introduciendo mecanismos
competitivos de mercado en el sector piblico sanitario. Es mds, no
cabe descartar que el empleo de ese novedoso € impropio nomen iuris
obedezca, al menos en parte, a la intencién de evitar las negativas
connotaciones que en el ambito de la gestion de los servicios publicos
hubiera podido tener el recurso a la forma y denominacién de la socie-
dad mercantil; sobre todo cuando se observa que el recurso a la forma
«Fundacién» se justifica por estar concebida para perseguir fines de
interés general, por lo que «la posibilidad de que las Administraciones
Publicas constituyan las mismas como entes descentralizados de sus
actividades, parece mas razonable que el expediente de acudir a la
constitucion de Sociedades estatales» (J. SANCHEZ Caro, 2000, p. 27).

Como hemos avanzado, entendemos que esa asimilacion se ha pro-
ducido de forma expresa en la Ley 14/2000, al incorporar al art. 6
de la LGP, donde se definen y regulan las sociedades estatales, un
nuevo apartado 5 en que se definen las denominadas Fundaciones esta-
tales en términos que coinciden substancialmente con los del antiguo
parrafo segundo del art. 123.3 del mismo texto legal, al que Gnicamente
se anade la posibilidad de que la participacion estatal en la dotacion
fundacional se produzca «directa o indirectamente», ademas de la exi-
gencia —ya avanzada por la doctrina— para su creacion de «auto-
rizacién previa por parte del Consejo de Ministros».

Dicha asimilacion permite precisar el régimen econémico-finan-
ciero previsto en el repetido Real Decreto 29/2000, que se conforma
con remitirse a lo que dispongan los estatutos respecto al régimen
patrimonial, financiero, presupuestario y contable, «en los términos
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pondiente ejercicio» (art. 87.2 LGP), a la que se acompafiara una pre-
vision del balance de la entidad y de la documentaciéon que determine
el Ministerio de Hacienda, que establecera su estructura bésica
(art. 89.1 LGP). :

Su presentacion, que resultard preceptiva para las Fundaciones
sanitarias, en cuanto normalmente recibirdn subvenciones o aporta-
ciones con cargo a los Presupuestos (art. 89.2 LGP), debera efectuarse
a través del Departamento del que dependan antes del 10 de julio
de cada afio, se supone que a efectos de su inclusién, como sucedia
hasta la fecha (M. A. MarTINEZ LaGo, 1992, pp. 171 ss.), en los Pre-
supuestos Generales del Estado, incorporando los estados financieros
a que nos hemos referido, relativos tanto al ejercicio a que se refiera
el proyecto de Presupuestos como a la liquidacién del dltimo ejercicio
cerrado y al avance de liquidacién del ejercicio en curso (art. 87.3
LGP). Pero lo cierto es que ello nada garantiza respecto a su discusién
efectiva en sede parlamentaria, pues su formato sera, por lo que hemos
dicho, semejante al de una cuenta de explotacion y a un estado de
origen y aplicaciéon de fondos, con lo que dificilmente se producira
debate alguno, salvo de forma indirecta, cunando —como sera el caso
de las Fundaciones estatales sanitarias— perciban subvenciones u otras
asignaciones con cargo a los Presupuestos, 10 que merma las ya de
por si reducidas posibilidades de que el debate presupuestario permita
un control parlamentario efectivo sobre la gestion econémico-finan-
ciera de un servicio publico de tanta trascendencia.

Con todo, lo que importa seiialar es, sobre todo, que los presu-
puestos a que nos referimos pese a calificarse como meras estimaciones
[art. 48.1.c) LGP], tanto respecto a los ingresos como a los gastos,
tendran caracter limitativo en cuanto a las cifras en ellos contenidas
siempre que las entidades, en nuestro caso las Fundaciones de titu-
laridad estatal, reciban subvenciones de explotacién o de capital con
cargo a los Presupuestos del Estado. De ahi, que se previera un régimen
de autorizacién para sus variaciones (art. 87.5 LGP), aclarado tras la
LOFAGE, mediante la Orden de 30 de julio de 1999, a la vista de
los nuevos formatos de los presupuestos de explotacién y de capital
establecidos en 1998, ajustandose a los modelos del Plan General de
Contabilidad. Un régimen que la Ley 14/2000 ha modificado al incor-
porarlo al nuevo art. 90.2.c) de la LGP, de modo que las variaciones
por importe superior a 100 millones de pesetas y al 5 por 100 de las
cifras aprobadas individualizadamente para determinadas dotaciones
(personal, inversiones materiales e inmateriales, financieras y endeu-
damiento a largo plazo) deban ser autorizadas por el Gobierno y, en
los demas casos, por el Ministro de Hacienda. Y conviene sefialar que
a esas reglas de competencia, la nueva redaccion del citado precepto
de la LGP ha venido a afadir alguna otra, para la autorizacion de
las variaciones anuales que supongan incremento de dotaciones de los



288 JUAN ZORNOZA PEREZ

presupuestos de explotacion y capital con cargo a subvenciones u otras
aportaciones presupuestarias, de modo que se garantice la intervencion
de la autoridad afectada, bien por tratarse de aportaciones estatales
que deban motivar una modificacion presupuestaria, bien porque deba
escucharse al Departamento de que dependa la Fundacion estatal.

Ademés, el régimen presupuestario de las Fundaciones de titu-
laridad estatal y restantes entidades que constituyan nuevas formas
de gestion del INSALUD fue singularizado, respecto al de las socie-
dades mercantiles estatales, mediante el establecimiento de cautelas
de distinto signo, a partir del art. 15 de la Ley 65/1997, de 30 de diciem-
bre, cuyo contenido se ha trasladado, con alguna modificacion, a los
respectivos arts. 16 de la Ley 49/1998 y de la Ley 54/1999 y, por ultimo,
al art. 19 de la Ley 13/2000, de 28 de diciembre, de Presupuestos Gene-
rales del Estado para el afio 2001.

Prescindiendo de su descripcion de detalle, como caracteristicas
mas interesantes de dicha especializacion de su régimen presupues-
tario, deben destacarse las siguientes:

1. Existe una cierta cautela respecto a las relaciones financieras
que puedan establecerse entre el INSALUD y las nuevas formas orga-
nizativas, que explica que las modificaciones de crédito a realizar en
la Entidad gestora, que tengan repercusiones en los presupuestos de
las nuevas entidades, deban de ser comunicadas, con caracter previo
a su tramitacion, a la Direcciéon General de Presupuestos, a efectos
de su informe.

2. La inicial prohibicién de transferencias entre créditos de capi-
tulos relativos a operaciones de capital y créditos de capitulos para
operaciones corrientes (Ley 49/1998), se ha flexibilizado, hasta reque-
rir s6lo informe favorable del INSALUD cuando se trate de minorar
el presupuesto de capital para incrementar el de explotacién
(Ley 54/1999 y Ley 13/2000).

3. Dentro del presupuesto de explotacion, persiste, no obstante,
una cierta desconfianza en lo relativo a la gestién de las partidas del
Capitulo I, cuyos movimientos requieren informe favorable del Minis-
terio de Hacienda, tanto si suponen aumento como disminucion de
los gastos de personal.

4. En esa misma linea de control del gasto de personal de estas
entidades, la masa salarial deberd ser aprobada anualmente por la
Direccion General de Costes de Personal, a la que deberdn comu-
nicarse, como a la Direccion General de Presupuestos, las modifica-
ciones retributivas producidas a lo largo del ejercicio; al margen de
que, como entidades integradas en el sector publico, para la plani-
ficacion en materia de gastos de personal quedan sujetas a las reglas
de incremento establecidas en las Leyes de Presupuestos (art. 20 de
la Ley 54/1999 y art. 21 de la Ley 13/2000).
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5. Por sus repercusiones presupuestarias, los Conciertos entre el
INSALUD y las nuevas entidades deberan ser informados por la Direc-
cion General de Presupuestos.

6. Parecidas razones explican que el Ministerio de Sanidad deba
informar semestralmente a la citada Direccion General de Presupues-
tos de los ingresos que las nuevas entidades hayan generado por ser-
vicios prestados.

Pese a que la nueva redaccion del art. 99 de la repetida LGP,
también dada por la Ley 50/1998, no menciona expresamente a las
Fundaciones en mano publica al establecer las normas de control inter-
no de la gestion econémico-financiera de organismos publicos, entes
publicos y sociedades estatales, su asimilacion a éstas debe llevar a
la aplicacion del control financiero ejercido de forma centralizada; aun-
que no por la IGAE, como dice el citado art. 99.4, sino por la Inter-
vencion General de la Seguridad Social, puesto que nos movemos €n
el 4mbito del sector piblico sanitario, que no es sino uno de los sub-
sectores que en términos presupuestarios se regulan bajo la ribrica
de la Seguridad Social.

Asi se reconoce, siquiera de forma implicita, en el art. 15 del Real
Decreto 29/2000 y, por si fuera necesario, en los estatutos de las Fun-
daciones Hospitales de Alcorcdn y Manacor (M. VAQUER CABALLERIA,
1999, p. 64), aunque sin precisar el tipo de control que ejercera la
Intervencién General de la Seguridad Social, que sera el control
mediante auditoria, como resulta del art. 100.2 de la LGP para todas
las Fundaciones estatales. Y ello, con cardcter previo al que corres-
ponde realizar al Tribunal de Cuentas, mediante el examen de la Cuen-
ta General del Estado, en la que se integra, segun el art. 132.3 de
la LGP, en redaccién dada por la Ley 50/1998, la Cuenta General
de las Fundaciones de titularidad piblica estatal, que resulta de la
agregacion o consolidacion de cuantas entidades formen sus cuentas
por aplicacién de la adaptacién del Plan General de Contabilidad a
las entidades sin fines de lucro.

Porque tras la modificacion del art. 123 de la LGP por la
Ley 50/1998 ninguna duda puede caber en cuanto al sometimiento
de las Fundaciones de titularidad estatal al régimen de contabilidad
publica, dentro del que se reconoce su especificidad, al disponerse la
rendicién de sus cuentas de acuerdo con los principios y normas reco-
gidos en la adaptacion del Plan General de Contabilidad a las entidades
sin fines lucrativos (art. 123.3 LGP), siempre bajo la supervision de
la Intervencién General de la Seguridad Social, en virtud de las com-
petencias que dicho Centro Directivo tiene atribuidas por el art. 151
de la LGP, respecto a las entidades que integran el sistema de la Segu-
ridad Social, al que pertenecen las Fundaciones de las que hablamos,
por mediacién del INSALUD.
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Las Fundaciones de competencia o titularidad publica estatal, hoy
Fundaciones estatales, ademas de sus cuentas, formadas como se ha
dicho, rendiran una memoria relativa al cumplimiento de sus obliga-
ciones de cardcter econdmico-financiero; memoria que, segin el
art. 130.1 de la LGP, se adaptaré al contenido que disponga el Minis-
terio de Economia y Hacienda, incluyendo informacién relativa al
empleo de las subvenciones recibidas y resultados con ellas obtenidos,
asi como a la ejecucion de los contratos programa y su grado de cum-
plimiento. Se cierra de ese modo, estableciendo un mecanismo util
para el control de cumplimiento de los objetivos previstos, el régimen
presupuestario de estas nuevas entidades; un régimen que, por lo visto,
no incorpora excesivas novedades, ni siquiera en el establecimiento
de nuevas técnicas de control, al margen de la rendicion de esa memoria
relativa al cumplimiento de objetivos y programas que, si puede parecer
condicion necesaria para inducir las mejoras de gestién que se pre-
tenden alcanzar, dificilmente sera condicidn suficiente a tal efecto.

Distinto es el régimen presupuestario de las Fundaciones Piblicas
Sanitarias, que no son mas que entes instrumentales de la Adminis-
tracion sanitaria, cuya naturaleza es clara desde el art. 111 de la
Ley 50/1998, que habilit6 su creacién como Organismos publicos ads-
critos al INSALUD sujetos al régimen presupuestario, econémico
financiero, de contabilidad, intervencién y control financiero estable-
cido en la LGP para las Entidades piblicas empresariales (art. 111.10),
en términos que han sido reproducidos por el art. 74 del Real Decre-
to 29/2000, que nada relevante afiade a nuestros efectos.

Dicha remisién conduce directamente al régimen de presupuesto
publico aplicable a las Entidades piblicas empresariales, modalidad
de los Organismos publicos heredera, en cierto modo, de los antiguos
Organismos auténomos de caracter comercial, industrial, financiero
0 analogo y que se regiran por la LGP, segiin prevé el art. 58 de la
LOFAGE.

No obstante, como es sabido, la LGP no habia sido objeto de adap-
tacion a las modificaciones introducidas por la LOFAGE en la tipologia
de las organizaciones publicas, por lo que no existia un régimen pre-
supuestario asignado expresamente a dichas Entidades piblicas empre-
sariales, salvo en lo relativo a su control interno (arts. 99 y 100 LGP,
en redaccion dada por la Ley 50/1998) y a los extremos que fueron
regulados para el conjunto de las entidades que constituyan nuevas
formas de gestion del INSALUD, a partir del art. 15 de la Ley 65/1997,
de 30 de diciembre, cuyo contenido se ha trasladado, con alguna modi-
ficacion, a los respectivos arts. 16 de la Ley 49/1998 y de la Ley 54/1999.

Por ello, resultaba obligado reconstruir el régimen presupuestario
de las Fundaciones Publicas Sanitarias, para lo que en su dia pro-
pusimos acudir, por analogia, al régimen de los antiguos Organismos
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auténomos de caracter comercial, financiero o analogo, de los que
las Entidades publicas empresariales podian considerarse sucesoras y
que parecia el més adecuado a las funciones a ellas atribuidas. Se fle-
xibilizaba en gran medida, de ese modo, la presupuestacion de tales
Fundaciones Publicas respecto a otros organismos publicos, en tér-
minos que daban lugar a que su régimen resultara mas parecido al
de las sociedades estatales que al de los organismos autéonomos, como
ya se habia sefialado con anterioridad a la aprobacién de la LOFAGE
(J. SANCHEZ REVENGA, 1989, p. 93).

Y en ese sentido se ha orientado la reforma de la LGP llevada
a cabo por la Ley 14/2000, al establecer en la nueva redaccién de sus
arts. 87 a 91 un régimen presupuestario, el de los presupuestos de
explotacion y capital, en el marco de los programas de actuacion plu-
rianuales, que ya hemos descrito y resulta comun a las sociedades mer-
cantiles estatales y a las entidades pablicas empresariales, por lo que
resultaria ociosa su reiteracidon. Por ello, bastard con sefialar ahora
que en estos aspectos, el régimen econdmico-financiero de las Fun-
daciones Publicas Sanitarias resulta substancialmente idéntico al de
las antes denominadas Fundaciones de competencia o titularidad esta-
tal, con independencia de que se trate de formas organizativas de carac-
teristicas radicalmente diversas y sujetas a distintos regimenes juridico-
substantivos.

En el mismo sentido, como ya hemos dicho, también a las Fun-
daciones Publicas Sanitarias les son de aplicacion las cautelas y limi-
taciones establecidas en el art. 16 de la Ley 54/1999 y en el art. 19
de la Ley 13/2000 para las entidades creadas como nuevas formas de
gestion del INSALUD, que ya detallamos al hacer referencia a las
Fundaciones en mano publica y que se refieren, fundamentalmente,
alas relaciones financieras que puedan establecerse entre el INSALUD
y las nuevas formas organizativas, a la necesidad de controles para
las transferencias desde el presupuesto de capital al de explotacion,
a la cautela en cuanto a la gestiéon de las partidas del Capitulo I'y
determinacion de la masa salarial, informacién relativa a los ingresos
generados por los servicios que tienen encomendados, etc.

Ninguna duda cabe, respecto al sometimiento de las Fundaciones
Publicas Sanitarias, en cuanto Entidades publicas empresariales, al
régimen de contabilidad publica, ni tampoco en lo relativo al régimen
de control interno que les resulta aplicable, que es el de control finan-
ciero permanente (art. 99.2 LGP), que sustituyé a la funcién inter-
ventora en los hospitales y centros sanitarios, tras la Ley 13/1996
(art. 73), y que es el més adecuado a las caracteristicas de las orga-
nizaciones que contemplamos y de las funciones que han de cumplir.
Un control financiero que, naturalmente, estara a cargo de la Inter-
vencion General de la Seguridad Social, en su calidad de Centro Direc-
tivo sectorial (art. 161 LGP); y cuyas caracteristicas se definen en el
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Real Decreto 706/1997, para el ambito de la Seguridad Social, en para-
lelo a las prescripciones establecidas, con caracter general, en el ante-
rior Real Decreto 2188/1995, comprendiendo la verificacién de la efi-
cacia y eficiencia, asi como el adecuado registro y contabilizacién de
la totalidad de las operaciones realizadas por cada entidad y su reflejo
fiel en las cuentas y estados que deban formar (art. 2.3).

De ese modo, entre esas dos formas organizativas denominadas
Fundaciones, aunque su naturaleza sea diversa, existen también dife-
rencias en cuanto a su régimen de contabilidad y de control. En efecto,
de un lado, si bien en ambos casos la formacién y rendicién de sus
cuentas se realizard de acuerdo con los principios y normas recogidos
en el Plan General de Contabilidad vigente para la empresa espaiiola
(art. 123.2 LGP), las Fundaciones estatales aplicaran la adaptacién
propia de las entidades sin fines de lucro (art. 123.3 LGP), que no
resulta necesariamente aplicable a las Fundaciones Piiblicas Sanitarias,
dada su asimilacion a las Entidades puiblicas empresariales. Y, por otro
lado, si bien la Intervencién General de la Seguridad Social, como
Centro Directivo sectorial, debera intervenir la liquidacién de los pre-
supuestos de explotacion y capital (art. 93.3 LGP) de ambos tipos de
entidades, el control financiero aplicable a las Fundaciones estatales,
constituidas conforme a la Ley 30/1994 con participacién mayoritaria
del Estado en su dotaci6n fundacional, sera el de auditoria, por resultar
asimilables a las sociedades estatales (art. 100.2 LGP), mientras que
a las Fundaciones Publicas Sanitarias, por su asimilacién a las Enti-
dades Publicas Empresariales, les correspondera el control financiero
permanente (art. 99.3 LGP).

IV. OTROS ASPECTOS DEL REGIMEN ECONOMICO-
FINANCIERO DE LAS NUEVAS FORMAS DE GESTION
DE LOS SERVICIOS PUBLICOS SANITARIOS

Tras el analisis realizado, conviene todavia aludir a otros aspectos
del régimen econémico-financiero de las Fundaciones en mano piiblica
y de las Fundaciones Publicas Sanitarias, muy expresivas de su natu-
raleza y, en cierto modo, problematicos.

En este sentido, por lo que se refiere a las primeras entidades,
las Fundaciones de titularidad estatal o Fundaciones estatales, en
cuanto patrimonios adscritos a un fin de interés general, plantean no
pocos problemas de integracion en el régimen tradicional de la Segu-
ridad Social. Para empezar, porque no es sencillo conjugar el régimen
de las Fundaciones, segin lo establece la Ley 30/1994, con el régimen
de gestion y administracién de la Seguridad Social, dotada de un patri-
monio Unico, conforme al art. 80 de la LGSS, que corre un riesgo
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cierto de fraccionamiento (J. PEMAN GAVIN, 1998, pp. 76-77) como
consecuencia de la constitucion de este tipo de entidades.

Entidades que deben contar, ademas, con una dotacion suficiente
para hacer posible el cumplimiento de sus fines, sin que resulte en
absoluto claro el origen y justificacién presupuestaria que puede tener
tal dotacién que, siendo semejante a las aportaciones al capital de
las sociedades mercantiles estatales, ofrece una notable singularidad,
pese a que la Ley 30/1994 permita la reversion a las Administraciones
fundadoras en caso de extincion de las fundaciones (art. 31.3). Porque
no deja de suscitar dudas la vinculacién de un patrimonio dotado por
el Tesoro, para la constitucion de una personalidad independiente,
sin otra posibilidad que la reversién de acuerdo al citado texto legal,
con claro riesgo de ruptura de la unidad patrimonial del sistema dise-
fiado por la Ley General de la Seguridad Social, lo que seguramente
es signo de la inadaptacion del estatuto de las Fundaciones privadas,
por mucho que lo sean en mano piblica o se califiquen de estatales,
para el cumplimiento de las funciones que se les asignan (M. VAQUER
CABALLERIA, 1999, pp. 84 ss.).

Inadaptacion que, ademds, se muestra con mayor claridad si se
analizan las consecuencias que en el orden fiscal puede conllevar la
tributacion de las Fundaciones sanitarias en mano piiblica en el
Impuesto sobre Sociedades, de acuerdo con el régimen de exencién
parcial previsto en la Ley 30/1994; un régimen de exencién del que
quedan excluidos los rendimientos derivados de actividades econdmi-
cas, que constituirin precisamente el objeto de estas formas organi-
zativas, salvo que se solicite y obtenga la exencion de esta clase de
rendimientos de acuerdo con el citado texto legal, con los costes de
gestion que ello apareja.

Junto a ello, en segundo lugar, tampoco es claro el régimen de
las casi inevitables adscripciones de bienes que debera realizar la Teso-
reria General de la Seguridad Social o la Administracién General del
Estado para hacer posible el funcionamiento de los Hospitales-Fun-
daciones. Porque dichos bienes, que pertenecen al patrimonio de la
Seguridad Social y se gestionan por su Tesoreria, normalmente se
encontraran previamente adscritos al INSALUD en cuanto entidad
gestora, sin que se sepa bien como es posible una posterior adscripcion
a favor de otras entidades que, por mucho que hayan sido fundadas
por la iniciativa ptiblica, no dejan de ser, al menos formalmente, Fun-
daciones de Derecho privado, que compiten con otros sujetos también
privados, incluso con otras Fundaciones, en la prestacion de un mismo
tipo de servicios, lo que puede plantear dificultades desde la perspectiva
del régimen comunitario de ayudas publicas.

Y menos claro es, todavia, por mencionar un Gltimo extremo, el
sistema de relaciones financieras que debera establecerse entre el
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INSALUD y las Fundaciones de titularidad estatal, por ejemplo en
cuanto a la atribuci6n de los rendimientos generados por el patrimonio
adscrito, 0 en cuanto a la cobertura de los eventuales déficits de explo-
tacién, que no parece sencilla al margen del régimen de ayudas y sub-
venciones publicas, contemplado en los arts. 81 y 82 de la LGP, cuya
aplicacion a estos supuestos no esta, ni mucho menos, exenta de pro-
blemas.

Menos problemas suscita el régimen econémico-financiero de las
Fundaciones Piblicas Sanitarias, ordenado por el art. 111 de la Ley
5071998, pues en este caso nos encontramos ante Organismos piiblicos
cuyo caracter instrumental, su «dependencia o vinculacién», en los tér-
minos del art. 41 de la LOFAGE, respecto a la Administracién de
la Seguridad Social, permite un mayor margen de maniobra que, ade-
mas, ha sido aprovechado por el citado precepto de la Ley 50/1998
para resolver el régimen de adscripcién y administraciéon de bienes
inmuebles adscritos, o el régimen de sus recursos econémicos, que
no se limitan a los de los Entes publicos empresariales, etc. Y, de
ese modo, se viene a confirmar que tampoco esta particular forma
organizativa que son las Fundaciones Publicas tiene un sentido claro,
pues si nos encontramos ante un ente piblico empresarial no se entien-
de el empleo de un nomen iuris tan claramente impropio como el ele-
gido, ni tampoco que se excepcione el régimen para ellos previsto en
la LOFAGE y que, ya de por si, adolecia de una enorme imprecision.

V. CONCLUSION

Examinado el régimen econémico-financiero de los nuevos entes
surgidos para la gestién del servicio publico sanitario resulta ineludible
una primera conclusion; a saber: el nuevo modelo de gestién flexible
que se pretende implantar en los servicios sanitarios seguramente no
requeria de las complejas maniobras de arquitectura organizativa que
se han llevado a efecto, pues, al menos en lo que a tales aspectos
se refiere, podria haberse alcanzado un régimen muy semejante
empleando las figuras ya existentes en nuestro ordenamiento tras la
aprobacion de la LOFAGE. En definitiva, con las palabras de PAREIO
ALFONSO (1999, p. 11), «para este viaje no hacian falta esas alforjas,
ni siquiera hubiera merecido la pena el viaje mismo», méaxime tras
la definicion, como consecuencia de la reforma de la LGP llevada a
cabo por la Ley 14/2000, de un régimen presupuestario basicamente
coincidente para las sociedades estatales —a las que se asimilan las
Fundaciones estatales— y las Entidades publicas empresariales —a las
que se asimilan las Fundaciones Piblicas Sanitarias—, que elaboraran
presupuestos de explotacién y de capital en el marco de programas
de actuacion plurianuales. Porque de ese modo se unifica en sus aspec-
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tos basicos la presupuestacion de ambas clases de Fundaciones, salvo
en su régimen de contabilidad y tipo de control financiero, subsistiendo
las diferencias de orden substantivo entre ellas existentes y que ahora,
desde la perspectiva en que nos hemos situado, resultan si cabe de
mas dificil justificacion.

Seguramente por ello, se impone una segunda conclusion, para
insistir en la necesidad de una nueva reflexion sobre las distintas clases
de organizaciones adecuadas para el cumplimiento de las funciones
que se atribuyen al sector publico en los momentos actuales y del régi-
men econémico-financiero y presupuestario mas adecuado para cada
una de ellas. Sobre un régimen que, en lo que ahora interesa, debe
combinar adecuadamente la flexibilidad y el control, junto a la exi-
gencia de responsabilidades a los gestores, para inducir comportamien-
tos que permitan una gestién del gasto conforme a los principios de
eficiencia y economia que consagra el art. 31.2 de la Constitucion,
en garantia de la realizacion de los intereses generales involucrados
en este sector de la actividad y servicio publicos.

Siempre podra discutirse sobre el modelo de gestién més adecuado
para los servicios pablicos sanitarios, pero cualquiera que sea el elegido,
su implantacion debe realizarse de forma coherente, decidiendo pri-
mero el tipo de funciones que deben cumplirse en dicho sector de
actividad, para decidir después, de acuerdo con ellas, la forma orga-
nizativa mas adecuada y el régimen econémico-financiero que debe
corresponderle. Por ello, los numerosos aspectos de dicho régimen
que permanecen indefinidos respecto a las entidades creadas como
nuevas formas de gestion de los servicios sanitarios deben interpretarse,
seguramente, como el sintoma de la indefinicién del propio modelo
de gestién que se desea implantar, mas alld de la genérica y vacia
invocacién a los mecanismos competitivos de mercado. De ahi que,
frente a la intencion manifestada en la Exposicion de Motivos de la
Ley 54/1999 de dar «mayor amplitud», en el gjercicio de 2000, al empleo
de las Fundaciones de competencia o titularidad publica estatal, segu-
ramente hayan de recuperarse la reflexién y el debate sobre las carac-
teristicas de dicho modelo de gestién del servicio piblico sanitario,
renunciando a los cambios meramente formales que consolidan prac-
ticas inerciales de conocidos —y criticados— efectos.
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