Escuela Andaluza,de Salud Publica

5

Serie Monografias N° 25

FORMAS JURIDICAS DE LA
ORGANIZACION SANITARIA

Derecho pitblico y Devecho privado en
[a provision piiblica de servicios sanitarios

L e, 0sé Luis Gomwez de Hita
% J

JUNTR DE ANDALUCIA




FORMAS JURIDICAS DE LA
ORGANIZACION SANITARIA

Derecho pblico y Derecho privado en
la provision publica de servicios sanitarios

José Luis Gomez de Hita

2000

A Escuels Andaluze
JUNTA DE ANBRLUCIA de Satud Piblica



Catalogacion por la Biblioteca de la EASP

GOMEZ DE HITA, José Luis
Formas juridicas de la organizacion sanitaria: derecho piblico y derecho
privado en la provision de servicios sanitarios/ José Luis Gomez de Hita.
Granada: Escuela Andaluza de Salud Publica, 2000, - (Monografias; 25)

1. Legislacién sanitaria. 2. Servicios de salud. 1. Titulo. 11. Serfe.
NLM Classification WA 32

ESCUELA ANDALUZA DE SALUD PUBLICA
Campus Universitario de Cartuja. Apdo. de Correos 2070
18080 Granada Espafa

ESIIN: 84-87385-49-4 @ @@@

Depdsito Legal: GR-568/00

Maquetacion y cubierta: Cristing Pando Letona

Imprime: Graficas Alhambra

Todos los derechos reservades, Ninguna parte de esta publicacién puede ser
reproducida ni transmitida en ainguna forma ni per ningdn medio de cardcter mecanico
ni electrénico, inchiidos fotocopia y grabacién, ni tampoco mediante sistemas de
alinacenamiento y recuperacion deinformacion, amenos que se cuente con la autorizacién
por escrito de la Bscuela Andaluza de Salud Priblca.

Las publicaciones de la Escuela Andaluza de Salud Piblica estin acogidas 4 la
proteceitn prevista por las disposiciones del Protocolo 2 de la Convencion Universal de
Derechos de Autor,

Las denominaciones empleadas en este publicacién y la forma en que aparecen
presentados [os datos que contiene no implican, de parte de Iz Escuela Andaluza de Salud
Publica, juicio alguno sobre la condicion juridica de los paises, territorios, ciudades o
zouas citados o de sus autoridades, ni respecto a la delimitacion de sus fronteras.

La mencién de determinadas sociedades mercantiles o del nombre comercial de
clertos productos no implica que la Escuela Andaluza de Salud Pablics los aprucke o
recomiende con preferencia a otros andlogos.

D Ins opinicoes expresadas en la presente publicacion responden (nicamente los
autores.


vvargas
Creative commons


FORMAS JURIDICAS DE LA
ORGANIZACION SANITARIA

Derecho piblico y Derecho privado en
la provision piblica de servicios sanitartos

Joseé Luis Gomez de Hita

con prologo de
José Luis Garcia de Arboleya

y

preambulo de
José Martinez Olmos






José Luis Gomey de Hita
Licenciado en Derecho. Universidad de Cordoba
Master en Salud Ptblica y Administracion Sanitaria. EASP
Técnico Funcion Administrativa.
Servicio Andaluz de Salud
Jefe de Servicio de la Consejeria de Salud.
Junta de Andalucia
Profesor Colaborador. EASP

José Luis Garcia de Arboleya
Excmo. Sr. Consejero de Salud de la Junta de Andalucia

José Martinez Olmos
Licenciado en Medicina y Cirugia. Universidad de Granada
Master en Salud Publica y Gestion Santtaria. FASP
Profesor Area de Gestién Sanitaria. EASP
Coordinador del Master en Salud Pablica
vy Administracion Sanitaria. EASP






A mis padres,
eiemplo y estimulo constante

A la memoria de
José Luis Mifio Fugarolas

«Una generacion construye las ciudades;
una hora las destruye.

Fas cenizas se hacen en un instante;

un bosque, en mucho tiempo.»

Séneca
{Cuestiones naturales, 3,27,2)






INDICE

iL

I

ASTAdECIMISITOS vivevreieeitiicee e 15
PIOIOZO veiiiiiiii e s e e s 17
TNEOAUCCION oot 21
AL Predmbulo o 2]
1. Las reformas sanifarias v sus tazones .......cceeeeeeeene 21
2. Lo relevante y 1o accesorio en las reformag
SANTEATIAS Lottt et e s 27
3. La orgenizacidn samtaria como condicionante
de los enfoques empresariales ..o 33
B. Objetivos. El caos terminologico ....coccvnccniiniiinn, 36
C. Metodologia de exposicion ..o 38
. Delumitacion. La provisidn piblica
de $ervicios SANITATION .iivviiveciiivr it 39
1. FInanciadores .o 39
2. Cornpradores o 39
3. Proveedores ..o 40

Analisis histérico. Por qué existen

tantas AJIIMISIEACIONES 1o sese e e e 43
AL Situacion de partida e 44
| B. Primer CAmbio ..o e i 45
C. Segundo cambio ..o 50

Situacion actual. Las formas juridicas de provision piblica
de servicios sanitarios. El ment ... 55



B. Gestion indirecta ...ooocvivviveierieecieeeeccee e 74
C. GeStON MIXLA ..ot 75
. Formas de vinculacion ...........ooooov oo, 75
E. Memi disponible ... 76
IV. Estudio descriptivo de las formas juridicas .............cocoveeen.... 79
A. Formas de gestion directa ..........ocooevvevieocoeeeeiecee 80
1. Las formas sin personalidad diferenciada................... 80
2. El organiSmo autOnomo ..o eeeeeeeesreesreeessenns 91
3. La entidad ptblica empresarial cooooooiioviiie 110
4. El organismo autdnomo de caracter administrativo... 117
5. El organismo auténomo de cardcter comercial,

industrial, financiero 0 andlogo ......c.ocoeivecnin.., 127
6. Elente de Derecho plblico o ente piblico ............... 134

7. La sociedad mercanti! de titularidad
mayoritariamente pablica ..........ccocceevveevvicccveeere, 146
8. La Administracion independiente ............ccocvverenen 176
9. 1.0S entes atipiCos oo 186
FO. El €onsorcio ..o 190
11. La fundacion creada por entidad piblica.................. 207
12. La fundacion pablica sanitaria............................... 245
B. Formas de gestion indirecta ........oooocovvivireeceenec e 261
1. La COOPEratiVva ....ovveccveicc et s 261
2. La sociedad laboral ..o 274

3. La sociedad mercantil de titularidad
mayoritariamente privada ... 283
4. La fundacion creada por persona privada ................. 296
C. Formas de gestion miXtas ........co..cooovorovoeeeeeeeeeaereene 297
L. La gestion nteresada ..o 297
2. Lasociedad de economia mixta ...o..ooerieeeec v, 298



D. Formas de VINCUIACION cvvivriieeeeeeeirevoreeiansrnsesssresrseerees 301

L. BEL COMVENTO oo e ee s 301
SN 2 [ Ta 13 Lo £ 1o SOOI 311
3, L2 CONCESION toviirrereeievinresieeeerenresresinneansessasnranennes 324
4. Bl arrendamiento oo sctiee e esesiaee e 328
E. Otras formas de gestidn .o 330

1. Tipologia de formas juridicas en las Comunidades
Auténomas que han aprobado regulacion especifica.. 330

2. Otras formas de organizacion ..o 338

3. Resumen y conclusiones de las formas de gestion ... 339

V. Estudio descriptivo de Tos regimenes juridicos ................... 347
A. Régimen juridico pablico ..., 348

1. Recursos humanos ... 348

2. Adguisicion de bienes y Servicios . vinenin, 350

3. Régimen fINanciero ..o..oooviveooi oo eree v 352

B. Régimen juridico privado ..o 354

1. Recursos HUmManos .o evvvicie e 354

2. Adquisicion de bienes y SErvicios ....o.ooveveeeveeieennen. 356

3. Régimen fINanciero .o v veresnne e 356

V1. Esbozo de estudio critico ..o 359
A, ASpectos ZEeNnErales ......coccoviiivvirieres e s e 360

B. La gestion de recursos humanos .......coccoeveeevieceevennns 368

C. La gestion de recursos materiales .....ovvvvvverevievnen, 377

D. La gestidn de recursos financieros ......c.coocvveveeeveneennne, 380

E. Laposicion del usuario ... 383

F. La viabilidad del modelo.....ccociviiiiiiiine e, 389
CONCTUSIONGES oottt bbb s e e e aaes 397

BIbHOZrafla ..oooieei et 403



Normas juridicas citadas ... 421
Abreviaturas UtiHzadas ... 425

Glosario de tErmINOS e erieee s 431



AGRADECIMIENTOS

A la Escuela Andaluza de Salud Piblica, por la posibilidad que
me brinda de desarrollar y publicar este estudio. Especialmente
a Natxo Oleaga, a Pepe Martinez Olmos, a Manuel Bobenrieth
y a Giulia F. Avagliano.

A la Consejeria de Salud de la Junta de Andalucia y al Servicio
Andaluz de Salud, donde desarvollo mi vida profesional y donde
he aprendido mucho de lo que aqui se contiene.

Muy especialmente a Ana, por su apoyo y paciencia infinitas, y
a mis hijos, José Luis v Ana, por las muchas horas que les he
robado por dedicarlas a esta publicacion.






PROLOGO

Durante la 0ltima década, uno de los aspectos de la sanidad que
han sido més controvertidos, que han sido objeto de debate profesional
y también social ha side sin duda ninguna el de la introduccion en el
sisterna de nuevas formas de gestion. Nuevas formas de gestidn que han
apuntado en general a cambios en ta forma juridica de los servicios de
salud o de alguna de sus partes con el ohjetivo de lograr una mayor
cfectividad en el cumplimiente de sus fines y una mejor capacidad para
controlar sus costes.

Biversas Comunidades Autdnomas, hace va algunos aflos, comen-
Zamos con estas experiencias singulares, En Galicia se iniciaron algu-
nas fundaciones sobre hospitales o servicios de nueva creacion; en Ca-~
talufia fueron formas de gestidon privada sobre la base de consorcios
piiblicos; v en Andalucia constituimos algunas empresas piblicas para
hospitales de nueva creacion (Costa del Sol, Poniente de Almeria y
Andfijar en Jaén) y nara nuevos servicios como son los gque se integran
en EPES-061. La experiencia es variada v la casuistica ha permitido que
se hayan podido evaluar estas experiencias desde diferentes puntos de
vista.

No voy a entrar en estas Hmitadas lineas a detallar los aspectos de
la evaluacion de nuestras nuevas formas de gestion. Pero s es importante
resaltar que lo mas relevante, desde mi punto de vista, no es qué ventajas
o desventajas aporta tal o cual forma juridica. Todas tienen fortalezas o
debilidades. Para mi lo més relevante es si la formula elegida permite
garantizar correctamente un control piblico y social de las instituciones,
asi como el contexto estratégico donde se ubican o las orientaciones
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estratégicas que van a marcar su funcionamiento. Por ello, en Andalucia,
hemos optado por dos estrategias diferenciadas pero complementarias.

Por una parte introducir la figura de la empresa publica en centros
de nueva creacion, aprovechando las ventajas de poder Hevar adelante
una gestion empresarial junto a una garantia de control piblico de las
mismas, ya que obligan a una creacién por Ley, sus presupuestos son
aprobados y se da cuenta de ¢llos al Parlamento, son regidas por verda-
deros Consejos de Administracion y no puede ser fragmentado al con-
trol privado ni un dpice de su capital o patsimonio, Por ofra, a través del
Plan Estratégico del Servicio Andaluz de Salud v de la coordinacion
que permite el sistema sanitario pablico de Andalucia bajo la tutela
directa de la Consgjerfa de Salud, oftecer un entorno estratégico de co-
operacidn y colaboracion entre las instituciones. Todo ello sin infercam-
bios mercantiles y sin promover la competencia financiera entre institu-
ciones, paso peligroso por cuanto fomenta una cultura de insolidaridad
que s6lo puede ir en perjuicio de los ciudadanos.

tsta obra, que tengo el placer de prologar, nos ofrece un abordaje
muy interesante del estado de la cuestidn en nuestro pais, ofreciendo
una panordmica para el debate téenico de las diferentes opciones que en
mi opinion es brillante y exhaustiva. Por ello quiero felicitar a la Fscue-
la Andaluza de Salud Publica y a sus autores, por la aportacién que
hacen a la reflexién y al debate. Sin embargo también quiero Hamar la
atencién sobre 1o que les he comentado: ningln instrumento de gestion,
entiéndase forma juridica, es en si mismo bueno o malo. Todos apostan
ventajas € inconvenientes, lo cual no significa que sean inocuos. Los
hay que son més fragiles a la hora de garantizar la adecuada integracion
de nuestro sistema sanitario y de reforzar su cardcter pablico. Estaes a
mi entender una razdn de peso para no optar por ellos, ya que existen
orientaciones estratégicas diferentes.

Aquellos que apuesten por la introduccién de mercados internos,
la compelencia a ultranza y el mercantilismo en las relaciones de servi-
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¢io estd abonando el terreno para la fragmentacion y la privatizacion de
nuestra sanidad, como lo demuestra ya la experiencia de otros paises.

Nosotros apostamos firmemente desde Andalucia por un sistema
publico de salud bien integrado, cooperativo, pero a la vez moderno y
lleno de nuevas oportunidades de mejora. Creemos que esto serd clave
para el futuro y en estos escenarios deberdan enjuiciarse las nuevas for-
mas de gestion de la sanidad.

Recomiendo, por tanto, la lectura de esta obra que no solo es rigu-
rosa sino también interesante y estimulante para todos los que nos en-
contramos comprometidos por una sanidad mds justa, més equitativa,
mas solidaria v mas sensible a los deseos v expectativas de nuestros
ciudadanos,

Febrero de 2000

José Luis Garcia de Arboleva Tornero
Consejero de Salud de la Junta de Andalucia






Carituro 1

INTRODUCCION
A. PREAMBULO
1. Las reformas sanitarias ¥ sus razones

En los ultimos afios los paises desarrollados, en general, han ini-
ciado procesos de reformas y de cambio en sus sistemas de salud que
han generado grandes debates e importantes analisis en relacion con los
contenidos, el aleance, las limitaciones y las consecuencias de las diver-
sas medidas aplicadas.

La necesidad de dar respuesta a problemas financieros que dificul-
taban atender el continuo crecimiento de los costes sanitarios, la escasa
implicacion y metivacién de los profesionales de la salud (con especial
preocupacion en médicos y enfermeras), y Ia creciente insatisfaccion de
los ciudadanos con determinados aspectos del funciopamiento de los
servicios sanitarios tales como listas de espera, dificultades en la elec-
cion de médico, centro o servicio, originaron, enire otras razones, cam-
bios v reformas en el funcionamiento de los servicios de salud

FEn general, las medidas de reforma desarrolladas han tenido
exageradamente denominadores comunes para todos los paises inmersos
en este tipo de transformaciones, aunque es cierto que también pueden
apreciarse en su concrecion peculiaridades especificas propias de larea-
lidad v la idiosincrasia de cada une de ellos (M. Olmos, 1998; Martin
Martin, 1998; Irigoyen, 1999; Lopez-Casasnovas, 1999).

Asi, medidas del tipo de la separacidn de las funciones de finan-
ciacion, compra y provision de servicios, la introduccion o incremento
de la competencia en el interior del sistema sanitario, los incrementos
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reales o ficticios en la capacidad de eleccidn de los ciudadanos respecto
a profesionales y servicios, Ia mejora y formalizacién de la autonomia
de los profesionales médicos, el incremento de los niveles de riesgo en
la gestion de los recursos o la blisqueda de 1a eficiencia en la gestion,
son los principales elementos que forman parte de los denominadores
comunes del ment de reformas aplicadas desde finales de los afios ochen-
ta hasta la acrualidad.

En nuestro pais, desde que en 1978 la Constitucién Espafiola, que
da soporte al actual régimen democratico, establecié el derecho a la
proteccion de la salud como uno de los derechos fundamentales recogido
en su articulo 43.1 y hasta fa actualidad, puede decirse que el sistema
sanitario piblico ha tenido un desarrollo y una expansién de tal magnitud,
gue han hecho que hoy sea uno de los sistemas pblicos de provision de
servicios con mayor complejidad en ef panorama de las organizaciones
piblicas espafiolas.

Es por ello que en los (ltimos 20 afios puede decirse que se ha
producido un impresionante crecimiento de recursos de todo tipo; tanto
recursos humanos como materiales, centros hospitalarios y de atencidn
primaria, tecnologias y equipamientos cuya expansion ha propiciado,
en definitiva, un gran desarrollo y una gran extension del sistema

En grandes cifras podemos decir que en poco menos de un cuarto
de siglo, se ha incrementado el gasto en salud en términos de PIB pasan-
do de 3,7 aun 7,5%; tenemos muchos mds hospitales y mds centros de
atencioén primaria, se ha incrementado 1a cobertura del sistema de aproxi-
madamente un 80% a finales de los afios setenta a la practica totalidad
de ciudadanos a finales de los noventa y tenemos més médicos y mas
profesionales de enfermeria, al tiempo que han aparecido nuevas profe-
siones cuyas actuaciones se identifican claramente como parte de la oferta
del actual sistema sanitario (Elola, 1991).

E! gran incremento en los costes del sistema, la gran cantidad de
recursos humanos que gestiona, la importante cualificacion de los mis-
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mos, los grandes y continuos avances tecnologicos de la medicing, la
aparicién continua de nuevos problemas de salud, el envejecimiento de
la poblacion, las nuevas demandas y expectativas de los ciudadanos y
otras muchas cuestiones, han condicionado la aparicién de una reflexion.
Ha habido debates sobre los problemas de nuestro sistema sanitario y
principalmente, sobre las soluciones a dichos problemas dada la eviden-
te necesidad de adaptarse ante todos estos cambios ocurridos en el en-
torno mas inmediato de los sistemas de salud.

Las caracteristicas propias de nuestra peculiar evolucion politica
que hace que hasta principios de los afios ochenta no comencemos la
construccion paulating de nuestro actual sistema politico democrafico,
y con él el actual Estado de las Autonomias (que al estar atn inconcluso
condiciona también la financiacidén y la organizacion del sistema sanita-
rio), ha condicionado incorporarnos a la reflexion y al debate sobre la
problematica del sistema de salud algunos afos después que lo hicieran
otros paises desarrellados tales como Reino Unido, Holanda, Suecia o
Canads, entre otros,

No obstante 1o anterior, nuestra trayectoria de cambios y reformas
sanitarias no se diferenciz en lo esencial de la iniciada v desarrollada
por dichos paises, de cuyas experiencias se han nutrido las propuestas y
las iniciativas que han caracterizado los procesos de reforma en Espafia

De este modoe fue en 1991 cuando por primera vez se produjo una
respuesta formal a la preocupacion de las autoridades ante los proble-
mas del sistema sanitario espafiof con la constitucién por acuerdo parla-
mentario, de la Comisidn de Andlisis v Evatuacidn del Sistema Nacio-
nal de Salud presidida por D. Fernando Abril Martorell; esta Comisidn
realizd el primer diagndstico de situacion riguroso de nuestro sistema
sanitario con el cual muchos de los actores principales de la sanidad
espafiola, (profesionales, sindicatos, asociaciones cientificas, usuarios
y partidos politicos), mostraron un acuerdo generalizado (Comisidn de
Analisis v Evaluacion del SNS, 1991).
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Las medidas que esta Comisidn propuso no gozaron sin embargo
de idéntico consenso dada las valoraciones que se realizaron sobre la
naturaleza, fos contenidos, el alcance, las limitaciones y las consecuen-
cias de las mismas.

En sintesis, se proponia un cambio profundo en la organizacion
general del sistema al recomendar cuestiones tales como la separacién
de funciones, la limitacién en el crecimiento de los costes, la delimita-
cion de un catdlogo basico de prestaciones, la transformacion de los
centros sanitarios en organizaciones de cardcter empresarial, Ia desapa-
ricién del régimen funcionarial en las relaciones laborales de los profe-
sionales sanitarios y su sustitucién por el régimen laboral comtn, el
establecinuiento de copagos en ¢l coste de medicamentos a jubilados y
pensionistas o ¢l incremento del peso del sector privado en la provision
de servicios sanitarios, entre otras muchas recomendaciones.

De esta manera nos incorporamos con clerto retraso al debate sani-
tario prevalente en Europa ya que, al parecer, seg(in opinién de fos ex-
pertos compartiamos problemas y soluciones con muchos de los paises
desarrollados; pero es la primera vez que en la historia reciente de la
sanidad espafiols se argumenta la necesidad de acometer transformacio-
nes radicales para conseguir “supuestamente” la consolidacién del sis-
tema y evitar su desaparicion.

Concretamente, el Informe Abril v las recomendaciones abren la
puerta a la denominada segunda reforma sanitaria que se caracterizé por
sus contenidos gerencialistas y por el intento de incorporar herramien-
tas propias de la gestion empresarial al trabajo directivo de los servicios
sanitarios (Irigoyen, 1996).

La apocaliptica visién que sobre el sistema sasitario espafiol se
trasmitia en el citado informe v sobre todo, los desafortunados debates
que prosiguieron a la publicacidn del mismo, no contribuy$ a hacer via-
bles de inmediato el conjunto de cambios propuestos.
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No obstante, fue a partir de la publicacion del Informe cuando se
produjeron los cambios mds relevantes en el sistema sanitario espaflol
desde la promulgacidn de la Ley General de Sanidad en 1986,

p g

Asi, la separacion de funciones, {aunque en muchos casos “vir-
tual”}, la introduccion de sistemas de direccién por objetivos mediante
el establecimiento de contratos programa enfre los servicios centrales
de los drganos de direccion de tos servicios de salud vy los directivos de
hospitales y unidades de gestién de atencidn primaria ¢ los contratos
entre gerencias hospitalarias y de primaria y servicios clinices, ligando
resultados a incentivos mds o menos potentes y atractivos, son algunas
de las medidas introducidas en la gestion de los servicios de satud en los
primeros aflos de la década de los noventa.

Este tipo de reformas e innovaciones on la gestidn de los servicios,
que podemos denominar “reformas marginales” se hicieron de manera
generalizada y coincidieron con la introduccidn de reformas ¢ innova-
ciones en la gestion de los servicios mis radicales cuva expresion mas
evidente fue la aparicion de “experiencias piloto” que dieron lugar a la
configuracion de diversos centros hospitalarios y servicios de atencion
sanitaria de emergencias bajo formulas organizativas empresariales al
amparo de la legislacidn vigente para la gestion empresarial pablica.

Aparecieron asi a mediados de los noventa hospitales y otros ser-
vicios sanitarios con forma organizativa de empresa piblica v funda-
cion, cuya normativa de funcionamiento permite una gestién de recur-
sos humanes basada en relaciones contractuales regidas por el Dereche
laboral comin y una gestion de recursos econdmicos y materiales con
mayor flexibilidad y agilidad en la gestion; su caracteristica fundamen-
tal es la de ser organizaciones sometidas a controles pablicos del tipo de
las avditorias que evitan dificultades en la gestion por los tradicionales
controles previos de la administracion piblica, que son valorados en
muchos foros como una de las rémoras més importantes a la eficaciava
Ia eficiencia de los servicios publicos de salud espafioles.
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Al mismo tiempo, al ser factible en este tipo de organizaciones
empresariales la disposicién de tesoreria propia, se considera que la
gestion de los fondos econdmicos, (ademds de incentivar claramente la
mejor gestion dado que los excedentes serfan revertidos al propio cen-
tro), puede ser en estos casos mds adecuada a las necesidades
organizativas y por [o tanto, mis proclive a la eficacia y eficiencia en el
uso de los recursos plblicos

Puede decirse que el denominador conin de ambos tipos de plan-
teamientos de reforma (las reformas marginales y las reformas radica-
fes) ha sido la introduccion de criterios de gestién empresarial en los
servicios sanitarios, con mayor o menor profundidad y con mayor o menor
forfuna en términos de eficacia, eficiencia y resultados.

In cualquier caso parece indudable que han producide uno de los
cambios organizativos mas relevantes ocurridos en los servicios publi-
cos en general y en los servicios sanitarios pblicos en pacticular en
muchos afios (M. Olmos, 1998; Martin Martin, 1998).

En Espaiia, a partir de la realizacion del Informe y de las recomen-
daciones de Ia Comision de Andlisis y Evaluacitn del Sistema Nacional
de Salud de 1991, se inicia la nueva reforma sanitaria que se caracteriza
por la recrientacion de los principios de la anterior reforma (que se fun-
damentaba en las bases de la Atencién Primaria de Salud definidas en la
Conferencia de Alma Ata de 1978}, hacia los principios gerenciales que
desde mediados de los ochenta comienzan a impregnar los cambios y
las reformas sanitarias en Europa (Trigoyen, 1999).

Desde entonces nada es igual en el interior de los servicios sanita-
rios espafioles; muchos esfuerzos de todo tipo {de imagen, de comuni-
cacion, de formacién y divulgacion estre los profesionales sanitarios,
de debate politico sectorial ¢ incluso de investigacion), han girado en
torno a estas innovaciones que paulatinamente han introducide princi-
pios y herramientas de gestidn empresarial en los servicios de salud,
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Posteriormente a los efectos dertvados del debate generalizado tras
la publicacion del Informe y las recomendaciones de la Comision de
Anélisis y Evaluacidon del Sistema Nacional de Salud, otre hite impor-
tante ha sido el intento de las autoridades sanitarias de nuestro pais por
realizar un nuevo gjercicio de reflexién conjunta sobre los problemas y
las soluciones del sistema sanitario espaficl.

Surge ast de nuevo otra iniciativa del Parlamento Espailol por la
que se propicia la creacion de una Subcomision para la modernizacion y
consolidaciton del Sistema Nacional de Salud, que en diciembre de 1997
produce una serie de conclusiones asumidas en pleno del Congresoe de
los Diputados por todos los grupes parlamentarios excepto PSOE e [U
(Revista de Administracién Sanitaria, 1998).

Aun cuando la metodologia de trabajo y los actores consultados en
1991 y en 1997 han sido diferentes y atin cuando las conclusiones tienen
también algunas diferencias, puede decirse que hay un parecide muy
importante entre las recomendaciones de ambos informes.

De esta forma puede apreciarse que este nuevo informe parlamen-
tario arrastra el “pecado original” aparecido en el anterior Informe de
argumentar abundantemente sobre la necesidad de transformar los cen-
tros sanitarios en organizaciones empresariales; de hecho pone mas én-
fasis, si cabe, que el anterior informe por transformar la gestion de los
centros sanitarios en una gestion empresarial recomendando la utiliza-
cién de las diversas formulas juridicas factibles en el pancrama legal de
nuestro pais, reformado al efecto por la Ley 15/97 de 25 de abril sobre
habilitacién de nuevas formas de gestién del Sistemna Nacional de Salud.

2. Lo relevante y lo accesorio en las reformas sanitarias

Debe sefialarse que este debate sobre el tipo de reformas en ges-
tion se ha mezclado sistematica e inevitablemente con un decbate mds
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trascendente sobre la privatizacion del sistema sanitario publico, tanto
¢n lo que se refiere a las funciones de aseguramiento, como a las de
financiacidn y provision.

A ello es debido que no han faltado propuestas de reforma en la
gestion de los servicios sanitarios que incluyeran medidas favorables al
incremento del peso del sector privado en alguna o en todas las funcio-
nes sefialadas

Bajo estas premisas, las propuestas de reformas y actuaciones que
favorecen en alguna medida el incremento del peso del sector privado
en las funciones del sistema de salud garantizan que el debate y la polé-
mica, asi como, las resistencias a los cambios estén servidos y ademads
con argumentos solidos y contundentes desde cualquiera de las posicio-
nes en confrontacion,

Algunos quieren hacer ver y argumentan que lo importante de las
innovacicnes en la gestion de los servicios de salud es considerar a éstas
como meras reformas instrumentales que pretenden configusar a los cen-
tros sanitarios como estructuras organizativas con agilidad de gestion y,
por lo tanto, capacitadas para mejorar la eficacia v la cficiencia en la
gestion de los recursos.

Pretendemos con esta obra ayudarle a conocer ¢l alcance y las li-
mitaciones que tienen en términos normativos las organizaciones em-
presariales constituidas actualmente al amparo del Derecho publico es-
paiiol asf como aquellas que se puedan constituir en el futuro sujetas a la
actual normativa vigente.

Se analizan por tanto estas organizaciones considerandolas en tér-
minos puramente instrumentales afm cuando sabemos que estrictamen-
te no lo son.

Para que las crganizaciones publicas de cardcter empresarial pu-
dieran considerarse realmente “meros instrumentos” de gestion y dejen
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por tanto de ocupar el debate central sobre el presente y el futuro del
sistema sanitario habria que cumplir previamente el requisito de que
determinados principios y valores esenciales estén ascguradaos politica,
legal y socialmente; y esto no es asi hoy en Espafa.

Fsta es una cuestion muy importante cuando se considera que la
salud y el trabajo por mejorar la salud de fas personas debe estar alejado
del beneficio econdmico privado y que los avances de 1a medicina, tanto
en términos preventivos como en términos asistenciales, curativos y de
rehabilitacién, han de ser accesibles a todas las personas sin discrimina-
cion alguna.

Es por eso que Ia pretension de introducir dosis de gestion empre-
sarial en la gestién de los servicios sanitariog tipo sistemas nacionales
ha de considerar que los objetivos de equidad, universalidad, gratuidad
en el acceso a las prestaciones y provision piiblica deben ser preserva-
dos por encima de cualquier otra consideracién.

Elio es asi porque, aun con defectos y sin pretender negar la
existencia de carencias que hay que afrontar, parece demostrado que
los sistemas nacionales de salud son la Unica formula organizativa en
la prestacion de servicios sanitarios que se muestra capaz de conseguir
niveles de satud cada vez mejores y por supuesto, desconocidos en la
histeria de la humanidad desde el punto de vista de la equidad y con
un gasto en términos de producto interior bruto menor que sisiemas
hasades en seguridad social o en sistemas privados. Para el caso de
Andalucia, el impacto de su primer plan de salud en términes de
esperanza de vida e indicadores de morbimortalidad es muy relevante
e ilustrativo al respecto.

La aspiracion de hacer extensivos al conjunto de los ciudadanos
los beneficios de los avances médicos es ampliamente senfida en la so-
ciedad espafiola; no obstante los problemas que nuestro sistema sanita-
rio tiene y el eco que los sectores contrarios a su conselidacion dan a los
mismos, hacen mella en la legitimidad social del propio sistema.
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Astmismo, 1os problemas de gestion que el marco jurfdico y admi-
nistralivo espaflol ocasiona son, junto a otros elementos, un imporiante
condicionante de los bajisimos niveles de eficiencia en la gestidny de la
desmotivacion profesional que contribuyen también a deslegitimar so-
cialmente la validez del sistema nacional de safud.

Estas son cuestiones muy relevantes que hay que considerar para
fa consolidacién de un sistema con fas caracleristicas de aseguramiento
nico, que garantice universalidad, gratuidad, equidad, eficacia y efi-
clencia y cuyos principios estin en juego con algunas de las actuales
reformas.

Por ello, analizar en profundidad el alcance y tus limitaciones que
las diferentes formulas juridicas vigentes en nuestzo pais ofiecen para la
gestidn sanitaria y, en su caso, decidir si ese camino emprendido a prin-
cipios de los noventa debe ser recorrido por todes los centros sanitarios
en Espafia requiere a nuestro juicio cumplir con el requisito de asegurar
la garantia de permanencia de los valores fundamentales que permitan
disponer de un sisterna nacional de salud a fas actuales y fisturas genera-
ciones.

Estos valores de aseguramicnto tuico y pablico, financiacion pii-
blica, cobertura universal y gratuita y provision mayoritariamente pu-
blica deben continuar siendo las claves para asegurar la equidad y el
derecho constitucional a la salud en Espafia. Son, ademds, los valores
que tras la promulgacion de la Ley General de Sanidad en 1986 han
permitido a los espafioles disponer del mejor sistema sanitario que ja-
mas hayan podido tener y con indicadores de salud que soportan y supe-
ran la comparacion con los det mundo desarrollado.

A partir de aqui, mejorar la eficacia y la eficiencia de los servicios
sanitarios es ademds de un Instrumento necesaric para hacer mejor el
trabajo de los servicios, una obligacién y una exigencia de justicia social.
St frecuentemente la eficiencia estd justificada, alin mas debetia estarlo
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con la garantia de aseguramiento Uinico y plblico, equidad y eficacia;
nos referimos a la eficiencia en el uso de recursos de cardcter pblico.

Se trataria, por tanto, de introducir més ética en la gestion de fo
publice a fin de hacer del uso eficaz y eficiente de los recursos pabHeos
un valor permanente, pretendiendo modificar la trayectoria clara de
ineficiencia que ha caracterizado hasta ahora a las organizaciones pl-
blicas de cardcter burocratico.

Respender, come dice Irigoyen, a tos renovados retos de incre-
mentar la legitimidad del sistema, mejorar sus resultados y hacerlo via-
ble en términos financieros es tremendamente dificil; sobre todo porque
no existen modelos bien definidos ni estrategias de cambio claramente
formuladas. Y ademads porque muchos de los cambios organizativos pro-
puestos ponen en cuestion {o pueden ponerlos) los fundamentos de un
sistema nacional de salud.

Dada la experiencia reciente de los cambios, los sistemas sanita~
rios han generado siempre expectativas desmesuradas respecto a sus
resultados; se ha producido una especie de “vacunacién anti-reformas’
que hoy se manifiesta en un generalizado y patente escepticismo, asi
como una gran indiferencia ante la actual reforma en marcha que bien
podria denominarse “tercera reforma sanitaria”. Tercera reforma que
incluye tanto a los postulados gerenciales de la segunda reforma (con
propuestas vigjas del tipo de transformacion de los centros sanitarios en
organizaciones empresariales), como a los nuevos postulados basados
en lo que se ha dado en denomipar gestidn clinica.

Se trataria asi de realizar un nuevo tipo de reformas “discretas”,
capaces de ser impiementadas sin crear alarma con propuestas supues-
tamente cercanas a la naturaleza del trabajo de los profesionales sanita-
r10s y en las que se trataria de impulsar un lenguaje y una actuacidén mas
cercana a la de los profesionales; el “nuevo” paradigma de la medicina
basada en la evidencia es una clara prueba de ello.
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Este nuevo enfoque de reformas “discretas” donde el impulso de la
gestidn clinica tiene un fuerte protagonismo, no requiere aparentemente
la transformacidn radical de la organizacion burocratica hacia una for-
mulacion empresarial, aln cuando la gestidn confinle teniendo su
protagonismo como herramienta al servicio de la tercera reforma sanita-
ria en marcha.

Pero, en realidad, es una apuesta de transforiacién radical y, su-
puestamente, puede beneficiarse de la transformacidn de los actuales
centros sanitarios en organizaciones de cardcter empresarial,

La formulacién de estas nuevas iniciativas de reforma que enfatizan
en la generalizacién de relaciones contractuales entre estructuras
desagregadas constituye la principal caracteristica del enfoque de refor-
ma actual. La consecuencia principal serfa la transferencia de poder a
gestores y el incremento de competencia entre unidades y servicios a fin -
de conseguir mas y mejores resultados y, por lo tanto, (en la logica em-
presarial), mas v mejores recursos.

Surgen aqui los interrogantes respecto a las consecuencias posi-
bles en los niveles de equidad, de eficiencia y de eficacia de los servi-
cios sanitarios; también las consecuencias en lo que se refiere al papel
del Estado en este nuevo escenario organizativo; y finalmente, sobre la
viabilidad (sobre todo la necesidad real de hacerlo) de modificar una
sdlida y arraigada cultura profesional y organizativa que, basada en la
¢€tica imperante y alin con sus inconvenientes, ha sido motor de fransfor-
macién y avance para el disfiute generalizado de los continuos y nuevos
conocimientos médicos por el conjunto de la soctedad.

Es por tanto legitimo cuestionarse sobre los porqué de esta refor-
ma y sobre los para qué de la misma; pero sobre todo sobre su viabilidad
en términos de cambio organizacional.



INTRODUCCION 33

3. La organizacién sanitaria como condicionante de los
enfoques empresariales

Junto a los principios en los que se basa los sistemas nacionales de
salud, las formulas organizativas vinculadas a la gestion empresarial
plblica han de ser capaces de responder a fas peculiaridades que la or-
ganizacion sanitaria ofrece desde el punto de vista organizacional; lo
habitual ha sido tratar de introducir miméticamente elementos de ges-
tion empresarial que han funcionado tradicionalmente en el mundo em-
presarial, sin valorar que la organizacién sanitaria es, en muchos aspec-
tos, radicalmente diferente a una empresa tal come la concebimos
gencralizadamente.

La dificil definicion y medicion del producto sanitario, la gran cua-
lificacién de sus profesionales que caracteriza a la organizacién sanita-
ria como organizacion profesional y que condiciona fuertes asimetrias
de informacidn entre ellos y los usuarios y entre ellos y los gestores,
tiene como consecuencia la aparicién de una relacion de agencia de los
profesionales con los usuarios, que a su vez s¢ fraduce en una gran ca-
pacidad de asignacion de recursos. Estas son algunas cuestiones a con-
siderar para valorar si este tipo de reformas empresariales son vélidas
para la naturaleza del frabajo que los centros sanitarios deben desarro-
lar a través de sus profesionales. Y todo ello con una poblacion consi-
derada como clientela, pero que sin embargo es propietaria del sistema
en la medida que son titulares del derecho constitucional a la salud y
participes de su financiacion mediante el pago de impuestos.

Fistas caracteristicas, brevemente resefiadas, hacen necesaria una
organizacion capaz de dotar de suficiente poder a los responsables de la
misma para fijar los objetivos. Estos objetivos han de responder con
equidad a las necesidades de salud de la poblacion en el marco de una
planificacion en salud definida por la autoridad sanitaria con amplia
participacién politica, profesional y ciudadana. Y a su vez, la nueva
organizacion ha de ser capaz de dotar de suficiente avtonomia a los
profesionales para desempefiar su trabajo en las mejores condiciones
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para hacer posible los mayores niveles de eficacia aplicando entre otras
medidas, la medicina basada en la evidencia y tratando a los ciudadanos
y pacientes como los elementos centrales de la organizacién.

Se trata, por tanto, de resituar el papel de todos los actores del
sisterna sanitario para que asi, tanto directivos y gestoses del sistema
como profesionales y ciudadanos, encuentren una organizacion que sepa
articular sus esfuerzos en la dircccion de Tos principios, los valores y los
objetivos de un sistema nacional de salud que beneficie al conjunto de
la poblacion.

En la actualidad, 1a apuesta mas decidida en buena parte del terri-
torio es la creacion y generalizacion de las Fundaciones Pablicas Sani-
tarias para la transformacion de los hospitales del INSALUD en este
tipo de organizaciones. De nuevo se esta produciendo un debate en tor-
no a la idoneidad de estas reformas para conseguir superar los desafios
que los servicios sanitarios tienen ante sf.

En cualquier caso, siendo cierto que la forma organizativa de los
servicios sanitarios tiene su trascendencia para la eficacia, efectividad y
eficiencia de la organizaci6n, también es cierto, como hemos comenta-
do con anterioridad, que las transformaciones que suponen estos cam-
bios no solo afectan a las relaciones internas entre los principales acto-
res organizativos (gestores, profesionales y usuarios) sino que también
elementos de cultura organizacional y corporativa muy arraigados entre
dichos actores.

El fundamento de este tipo de reformas constituido por néicleos de
conocimiento gerenciales y empresariales parece mas una moda sin es-
pacio para matices y diferencias que un elemento que sea germen para
la reflexién y para la accidn y reaccion a las innovaciones producidas.
Tiene, por ¢l contrario, caracteristicas de “pensamiento Gnico” capaz de
olvidar cuestiones obvias ante toda estrategia de cambio: la necesidad
de tener en cuenta los intereses prevalentes de los actores organizativos
y las singularidades y especificidades de los lugares donde dicho cam-
bio se pretende aplicar (Irigoyen, 1999).
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Las caracteristicas de los procesos de cambio vigentes en Espafia
desde hace una década hacen imposible disponer de espacios para el
analisis y la consideracion de realidades locales que siempre son capa-
ces de condicionar y hacer fracasar propuestas de cambio que (con acierto
por parte de los actores organizativos) son percibidas como remedios
universales con virtualidad planetaria v fundamentadas en logicas de
pensamiento alejadas a las de los profesionales.

Surgen asi estrategias por parte de dichos actores organizativos
que ¢l tiempo ha demostrado capaces de neutralizar e invalidar los con-
tenidos esenciales del cambio propuesto haciendo reatidad la maxima
de cambiar todo para que nada cambie.

La experiencia ha demostrado que cualquier cambio organizativo
juega sus posibilidades de viabilidad y éxito no en la explicitacion de un
modelo organizativo determinado tal como sucede en los planes estraté-
gicos tan de moda en el sector sanitario en la actualidad, sino en dispo-
ner de una gran capacidad de administracion del cambio entendiendo
este como un proceso en ¢l cual lo realmente importante es la direccion
del cambio (Irigoyen, 1999).

Y ésta es una cuestion para la cual las administraciones publicas
han dado sobradas pruebas de incapacidad para afrontar los retos que
supone la propia consecucion de los objetivos propuestos, dado que el
éxito de cstos objetivos produciria una enorme redistribucién de poder
a favor de gestores y directivos lo que evidentemente daria lugar a una
enorme hostilidad en la organizacion sanitaria, como organizacion
profesional que es.

Pero quizas el principal elemento a considerar estriba en el hecho
de que una organizacion sanitaria tan fragmentada constituida por un
conjunto heterogéneo de microorganizaciones implica, ademas de una
novedad organizativa inédita, muchos riesgos.

El mas relevante de los cuales esta constituido por la hipotética
reduccion de los beneficios sanitarios obtenidos actualmente per los
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usuarios si llega a operar realmente la tan temida seieccion de riesgos
que ayudaria a incrementar la brecha de la designaldad para la que ge-
neralmente los sectores sociales mas desfavorecidos se muestran en peo-
res posibilidades de actuar para neutralizar sus efectos adversos (M.
Olmos, 1998; Martin Martin, 1998; Irigoyen, 1999).

Siconsideramos que los sistemas sanitarios modernos no son fruto
de una formulacion puramente técnica sino del esfuerzo colectivo im-
pulsado por determinados referentes politicos y sociales, las reformas
sanitarias no deben tener solo fundamentos técenicos, dado que la viabi-
fidad de las mismas, y sobre todo sus consecuencias, se miden también
en términos politicos y sociales,

En la medida en que la naturaleza de los sisternas sanitarios mo-
dernos, y en concreto nuestro sistema nacional de salud, albergan com-
ponentes técnicos, politicos y sociales que han dado lugar al actual esta-
do del sistema, con sus luces y sombras, las reformas organizativas de
las que trata esta publicacion habran de estar y estaran inevitablemente
mmersas e impregnadas de argumentos técnicos, politicos v sociales.

Y lo menos a que debemos aspirar es a que sean argumentos
cxplicitos y transparentes para la sociedad a la que un sistema sanitario
tiene que servir. A ello pretendemos contribuir modestamente. Esperamos
conseguirlo,

B. OBJETIVOS. EL CAOS TERMINOLOGICO

En este debate se habla en términos no siempre claros para todos
los actores; se habla de privatizar sin explicar qué se entiende por tal; se
exalia la palabra gestion sin llenarla antes de contenido. Y cuando se es
mds preciso en el uso del lenguaje, 1a necesaria utilizacion de tecnicis-
mos juridicos (personalidad juridica, régimen juridico, servicio publi-
co, empresa piblica, ente piblico, consorcio, fundacitn, sociedad esta-
tal, etc.), lo Ginico que consigue es confundir v enrevesar atin mas el
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debate. Para mayor dificultad, estos tecnicismos suelen ser polisematicos:
ni la legislacion estatal, ni la autonomica o fa local coinciden en sus
terminologias ni en las regulaciones de fondo (Parada, 1991).

Con estas premisas, podemos enunciar los objetivos de este estu-
dio, que son:

Objetivos generales:

a. Ofrecer una visién basica, accesible, completa, rigurosa y critica
de las diferentes formas de organizar, desde el punto de vista
juridico, las organizaciones provisoras de servicios sanitarios
plblicos en nuestro pais, con un enfoque eminentemente peda-
gogico y divulgativo.

b. Facilitar el conocimiento de uno de los aspectos principales del
debate sanitario, para enriguecerlo y acotarlo.

Objetivos especificos:
a. Epumerar los fimdamentos historicos de las alternativas existen-

tes; las razones de por qué las cosas son hoy como son.

b. Inventariar los modelos organizativos teoricos posibles en nues-
tra sociedad.

¢. Describir el régimen juridico por el que se rige cada modelo
(“las reglas del juego™).

d. Hacer un eshozo de estudio critico de los modelos enumerados
desde diferentes puntos de vista, basicamente:

~viabilidad del modelo desde la situacion actual de partida;
— organizacion interna;
-- gestion de recursos,

— posicion del usuario.
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C. METODOLOGIA DE EXPOSICION

En primer lugar, en este capitulo I, centramos nuestro dmbito de
estudio, explicando los motivos que fo justifican, y delimitindolo entre
la enorme extension del debate sobre la reforma sanitaria,

En el capitulo II explicaremos muy brevemente y desde un punto
de vista historico, como se alcanza la situacion actual; ipor qué las co-
sas son hoy como son y estan organizadas como lo estdn? Este andlisis
histérico nos permitird conocer los valores y principios que subyacen y
condicionan los diferentes modelos, y su razon de ser.

A continuacion {capitulo 11T) enumeraremos, a la vista de esa evo-
lucion histérica, las posibles formas juridicas que pueden adoptar las
organizaciones sanitarias, a la luz del Derecho actual, ;Cudl es el meni
de modelos para organizar Ja sanidad? ;Qué modelos estdn en el debate
y tenemos que conocer?

En cuarto lugar, en el capitulo IV llenaremos de contenido cada
una de esas formas descritas: cdmo nacen y mueren esas organizacio-
nes, como se organizan, cémo funcionan, quién las dirige, cémo gestio-
nan los recursos que poseen (personas, bienes, dinero), de donde vienen
e808 recursoes, etc.

Posieriormente, en el capitulo V haremos un estudio descriptivo
del régimen juridico piiblico y del régimen juridico privado en la ges-
tidon de recursos de los sistemas de provisién de servicios sanitarios.
Aungue esto supone una excesiva simplificacion del debate, permitira
una clara primera aproximacién al tema para quienes desconozcan la
gestion de recursos sanitarios desde una éptica juridica.

Por dltimo, en el capitulo VI, realizaremos un esbozo de analisis
critico, valorando la viabilidad, fortalezas y debilidades, amenazas y
oportunidades y situacion del usuario, ante cada uno de estos modelos
organizativos.
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Finalizaremos destacando algunas ideas basicas que se han vertidoe
en el estudio durante su desarrollo y que interesa reafirmar y esbozare-
mos algunas conclusiones provisionales.

D. DELIMITACION. LA PROVISION PUBLICA DE SERVICIOS
SANITARIOS

En la organizacion y estudio de los sistemas sanitarios piblicos
suelen distinguirse varias funciones diferentes. Normalmente se habla
de financiacién, compra y provision de servicios. Las funciones asigna-
das a cada nivel varian segiin ¢l modelo sanitario de cada pais. En gene-
ral, y para delimitar nuestro estudio, se distingue:

1. Financiadores

;Quiénes deben ser? Los financiadores principales son fa Admi-
nistracién General del Estado v los Gobiernos Autondmicos.

.Qué funcidn deben realizar? Estas autoridades administrativas
establecen las normas generales reguladoras dc la asistencia sanitaria y
asignan los recursos financieros disponibles (obtenidos via impuestos),
a los que han de actuar como compradores de servicios para la pobla-
cion afiliada en su territorio.

2. Compradores
(Quiénes deben ser? Las Areas de Salud.

;Qué funcién deben realizar? Deben definir las necesidades de la
poblacién y sus prioridades. Conforme a la 9 recomendacion del Infor-
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me Abril, con los recursos que le asigna el financiador, contratan (“com-
pran’) con proveedores la prestacién de servicios sanitarios, con el ob-
jetivo principal de conseguir para su poblacion “afiliada” la mejor cali-
dad en los servicios con los recursos disponibles. En los contratos se
especificaria la calidad, cantidad y precio de los servicios previstos.
Mediante ellos, los “compradores” podrian, progresivamente,
responsabilizar a los proveedores de su rendimiento, mientras el Area
se convierte en una especie de “Ombusdman” de la poblacién asignada.

Ademas de esta funcion, fiscalizan el mantenimiento de las cir-
cunstancias de acreditacién y el cumplimiento escrupuloso de los con-
ciertos y los contratos, y ejecutan las normas recibidas en materia de
salud publica, prevencién y promocion.

3. Proveedores

(Quienes deben ser? Los hospitales, centros de salud, médicos en
equipo, o incluso, individualmente y oficinas de farmacia serfan pro-
veedores (por tanto, tanto piblicos' como privados?).

¢Qué hacen? Cadu proveedor presta determinados servicios sani-
tarios a poblacion del Area. La determinacion exacta de cual es esa po-
blaciln, esa clientela, se hard, bien en el propio contrato firmado con el
Area (por ejemplo, municipios “x” e “y™), 0 por la simple eleccién del
cliente entre los proveedores contratados).

‘Consideramos publicos todos aquellos modelos organizativos que se incluyen en el
concepto de gestion directa de servicios publicos seglm veremos en los siguicntes
capitulos.

* Para Saluman (1992b), en un contexto de competencia, es indiferente que la institucién
privada tenga o no dnime de fucro pues, segin el autor, de cara al responsable sanitario,
ambas se comportan comao si se fratarg de Instituciones con dnimo de lucro.
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En este estudio se analizardn las diferentes formas juridicas utili-
zadas por los poderes piiblicos en la provision de servicios sanitarios.
Sélo tangencialmente se hara alguna referencia a la forma de organiza-
cion de las funciones de financiacidn y compra de servicios.






Cartruro H

ANALISIS HISTORICO
Por qué existen tantas Administraciones

;Por qué existen tantisimos drganos administrativos? Todos, como
usuarios de servicios pablicos, nos hemos sentido alguna vez perdidos
en un mare magnum burocratico’ de oficinas publicas y siglas que no
entendemos, pero con el que, irremediablemente, hemos de convivir,
Dos ejemplos: Si, como buenos ciudadanos, intentamos cumplir dili-
gentemente con nuestras numerosas, variadas y esotéricas obligaciones
tributarias, acudimos a la oficina que estimamos correspondiente, don-
de un/a solicito/a funcionario/a nos matiza: “Esto no es la Delegacion
de Hacienda de la Junta de Andalucia; es la de Ja Administracion del
Estado. Pero lo suyo tampoco es aqui; eso lo debe Vd. presentar en la
Agencia Fstatal de Administracién Tributaria”.

En el ambito sanitario, en alguno de nuestros centros sanitarios, un
diligente empleado de la Gestoria de Usuarios, inasequible al desalien-
to, puede llegar a explicar a un usuario pertinaz cosas como estas: “Esto
1o es la Seguridad Social, sefiora; tampoco es el INSALUD. Es fo mis-
mo pero aqui se llama SAS; lo suye, sin embargo, tampoco es en el
SAS; es en la Delegacion Provincial de la Consejeria de Salud, que es
parecido pero no es lo mismo, aungue esta casi en el mismo sitio”.

(Por qué lo hemos hecho todo tan complicado?

*Burocratico” en ol sentido en que emplea Niskanen este términe, y no tal como s
concebida por Mintzberg.
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A. SITUACION DE PARTIDA

Para tratar de entender esto (si es que tiene explicacion) vamos a
hacer un breve andlisis historico, dado que las cosas son asf porque con
el tiempao se han ido formando de esta manera. Como hemos visto, con- .
sideramos que la organizacion de los servicios piblicos —tanto sanita-
rios como de cualquier otro orden-— no es producto de una formulacion
tedrica de cardcter mas o menos técnico, sino que es el resultado de
esfuerzos colectivos desarroliados en el transcurso del tiempo en con-
textos politicos, sociales y econdmicos muy distintos, El analisis eritico
de los modelos organizativos y las propuestas de reforma actuales s6lo
es posible si se conoce como se formd la situacién actual,

Nuestro desarrollo histérico comienza en 1789, afio por antono-
masia de la Revolucién Francesa. Fl alcance juridico-politico o jurfdi-
co-plblico de la Revolucion fue muy diferente del alcance econdmico-
social y en un sentido diametralmente opuesto, Desde el primer punto
de vista, la Revolucion Francesa supuso un vuelco en los valores
prevalentes en la sociedad, v esos valores se han mantenido hasta nues-
tros dias y siguen siendo los principios rectores de nuestra convivencia.

Hasta entonces, la sociedad tenia estructura piramidal con un vér-
tice en la parte superior —el Rey— vy unos de sus lados en la inferior —
los stibditos-—. El monarca es el soberano y tiene poder casi absoluto.
Los stbditos carecen pricticamente de cualguier derecho en el orden
piblico, debiendo casi exclusivamente sometimiento y obediencia (Ga-
rrido Falla, 1985}. No existe separacion de poderes que limete v contro-
le el gjercicio del poder; un monarca absoluto dicta las reglas del juego,
fas gjecuta y juzga los posibles incumplimientos que los stibditos pue-
dan hacer de estas reglas.
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B. PRIMER CAMBIO

La Revolucion Francesa supone la inversion de esa piramide. En
este sentido, Garcia de Enterria (1994) recoge la siguiente expresion de
Groethuysen: “Lo que primero se exige, es que el hombre no dependa
del hombre, sino solamente de la ley impersonal”. Esta cxpresion reco-
ge el espiritu del dogma Rousscauniano de la voluntad general, desarro-
ltado en su Contrato Social, y origen de todo el pensamiento revolucio-
nario, segtin el cual, la (nica posibilidad de encadenamiento del hom-
bre, supuesto su nacimiento libre, es que la autoridad publica resida en
la comunidad entera. Sobre la base del pacto social, actiia la voluntad
general del cuerpo colectivo. Esa nota de generalidad es predicable,
entre otras causas, por el caracter general de sus determinaciones, que
es lo que resuelve el problema de la legitimidad: obedeciendo la volun-
tad general, no hago mas que obedecerme a mi mismo, “seguir mi pro-
pio sentir vertido a lo general, ¢l Unico sentir que me hace verdadera-
mente Hbre”. La voluntad general se manifiesta pues, en determinacio-
nes generales; solo la ley general es legitima como expresion de la vo-
luntad general, y en esta voluntad general se incardinan, en cuanto po-
der soberano, todas las funciones publicas.

En esta situacion, la soberania ya no pertencce al Monarea, sino a
la Nacién —otra cosa es lo que se entiende por Nacion; el sufragio
universal llegaria mucho después— que se expresa a través del Parla-
mento. Bl Parlamento dicta las leyes (de ahi sunombre de poder legisla-
tivo), que son expresion de la voluntad nacional y controla la accion del
Gobierno. El Gobierno sdlo puede gobernar si cuenta con la confianza
de la Nacidn, expresada en el Parlamento. El Gobierno se somete
como cualquier otro ciudadano— a las normas emanadas del Parlamen-
to, y sélo puede actuar “en nombre de la ley. La funcién del Gobierno es
ejecutar las leyes emanadas del Parlamento (de ahi su nombre de poder
ejecutivo). La separacion de poderes se completa con un poder judicial
independiente respecto al ejecutivo y al legislativo, cuyos miembros son
reclutados mediante criterios profesionales (oposiciones o sistema ana-
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logo), y cuya funcién es resolver las controversias entre ciudadanos o
entre estos y la Administracion Phblica por la aplicacién de las leyes.
En este contexto de divisidn de poderes, ya no se habla de subditos, sino
de ciudadanes o de administrados. Se produce en definitiva -y esto es
lo que nos interesa— un sometimiento del Estado al Derecho.

Conviene aqui abrir un paréntesis en nuestra linea argumental. La
separacion estricta de poderes tal como se concebia por los tedricos de
la ¢poca —principalmente Montesquieu en su “El espiritu de las leyes”
o Locke en “Ensayo sobre el Gobierno Civil”-— nunca fue plenamente
aplicada. La teorfa entrd en crisis desde el mismo momento en que se
clabor6. Asi, el Gobierno nunca ha sido solo un mero ejecutor de las
leyes dictadas por el Parlamento; por contra, hace funciones de Parla-
mento —dicta reglamentos*—, ejerce el Gobierno v la Administracién
sin que esa accion sea s6lo “ejecucion” de las leyes emanadas del Parla-
mento, incluso cjerce parte del poder judicial —resuelve recursos admi-
nistrativos—. La justificacién de esta “desvirtuacién” del principio de
separacion de poderes es doble: por un lado, se explica por el carfeter
residual de los poderes del ejecutivo (Gobierno) que eran los que no
habian sido arrebatados a la corona. En segundo lugar, se explica por
una razon puramente practica: ¢l parlamento es demasiado lento y care-
ce de formacién técnica adecuada para adoptar determinadas decisio-
nes, que son adoptadas por el Goblerno, ante necesidades perentorias,
aun cuando implique inmiscuirse en la funcién del poder legislativo.

Pero volvamos al hilo de nuestro argumento. Si el Estado se some-
te a las normas, como lo hace cualquier particular, es preciso dotarlo de
similar capacidad de actuacion a la que tienen en el mundo del Derecho
las personas fisicas —los seres humanos——. Si el Estado ya no es el

“Como dice Cosculluela (1993} los reglamentos son las normas gue aprucban el Gobier-
no y fa Administracion Pablica. A diferencia de las Leyes no emanan de la voluntad
popular divtada por los representantes directos det Pueblo. Por esta razdn, los reglamen-
tos tienen valor subordinade, no sélo a la Constitucion sino también a las Leyes.
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soberano, sino que obedece y debe cumplir las normas como oftro parti-
cular, debe instrumentarse una forma para que ese “Estado”, que es algo
intangible a diferencia de un ser humano, pueda firmar contratos, ser
ltevado a los tribunales, comprar y vender, etc.

.Y ¢bémo se consigue esto? Dotando a una parte del Estado —la
Administracion Piblica— de personalidad juridica. ;Y qué es una per-
sona juridica? Seglin Albaladejo (1980), es una “organizacion humana
encaminada a la consecucion de un fin, a la que el Derecho acepta como
miembro de la Comunidad, otorgandole capacidad juridica”.

Comoe dice el mismo autor, no se trata de crear seres que no existen
realmente, sino de atribuir (por razones de conveniencia u oportunidad)
personalidad (capacidad juridica, aptitud para ser titular de relaciones
juridicas -—comprar, arrendar, invertir, etc.—) a ciertos entes, organiza-
ciones, que tienen una realidad social (un municipio, un club deportivo,
una sociedad andnima, un servicio regional de salud, un hospital), dis-
tinta a la de las personas fisicas (seres humanos) que lo integran (los
vecinos, los socios, los accionistas, los profesionales). Esta capacidad
otorgada a organizaciones tiene, como es natural, las limitaciones pro-
pias de no ser un ser humane: una organizacion no puede, por ejemplo,
hacer testamento, ni contrasr matrimonio, gue son instituciones reser-
vadas a las personas fisicas.

Conviene hacer aqui otra pausa en e} hilo expositivo para definir y
diferenciar entre si dos conceptos que nos van a acompaflar durante
todo el estudio, y que aparecen ahora por primera vez; son los conceptos
de ente y érgano. Aunque las teorfas son infinitas y los significados
también, generalmente se habla de enfe para referirse a una organiza-
cién dotada de personalidad juridica. Por su parte, un drgano es “la
unidad diferenciada del aparato organizativo de una persona juridica a
Ja que se atribuyen un conjunto de funciones para su resolucion o ges-
tion” (Cosculluela, 1995). De esta forma podemos decir que ¢l enve es el
género vy ¢l drgano, la especie.
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La Administracién General del Estado tiene personalidad juridica
tinica y esta constituida por drganos jerdrquicamente ordenados, segim
elarticulo 2.2, de 1a Ley de Organizacién y Funcionamiento de la Admi-
nistracion General del Estado (Ley 6/1997, de 14 de abril, que denomi-
naremos en adelante, LOFAGE). Por tanto, toda la Administracion Ge-
neral del Estado es una sola persona (un ente), v los ministerios, direc-
ciones generales, servicios, etc. son sélo drganos (sin personalidad juri-
dica propia, distinta de la de Ja Administracién General del Estado). Asi
pues, el Ministerio de Sanidad —por ejemplo— no compra bienes o
contrata servicios, aunque tramite los expedientes; quien compra o con-
trata es la Administracién General del Estado. Algo parecido ocurre en
las Comunidades Auténomas. Asi, por ejemplo, el articulo 34.2 de la
Ley 6/1983, de 21 de julio, del Gobierno v Ia Administracién de la Co-
munidad Auténoma de Andalucia dispone que la Administracién de la
Comunidad Auténoma actaa, para el cumplimiento de sus fines, con
personalidad juridica tnica.

Si, como hemos dicho, la Administracién Piblica—dotada de per-
sonalidad juridica— se relaciona con un particular en plano de paridad,
se aplican las mismas normas que en las relaciones entre particulares.
Asi, si la Administracion de una Comunidad Auténoma quiere alquilar
varias cocheras para resguardar de la intemperie sus vehiculos, firmara
un contrato civil con el propietario de las cocheras®, y esa Administra-
cion autondmica tendrd, en esa relacion, la misma posicién de arrenda-
tario que si quien quisiera alquilar esas cocheras fuera un particular.

Sin embargo, no siempre es asi. Si la Administracion defiende en
esa relacion el interés general, la posicién que ocupa va no es la misma
que la del particular que estd al otro tado en la relacidn, sino que se sitiia

“En este caso, la preparacion y adiudicacion del contrato {toda fa actuacion tema de ls
Adminisiracion previa a la ficma del contraio) se regulard por normas de Derecho piblico.
Sus efeclos y extineion (las relaciones con el propietario de las cocheras) se sometan al
Derecho privado. Es la lamada teorfa de los actos separables. As{ queda recogida el el
articulo 9.1 de la Ley 13/95 de 18 de mayo, de Contratos de las Adminisiraciones Pablicas.
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en una posicion superior, con mayores poderes que ie vienen dados por
normas distintas a las que regulan las relaciones entre particulares; en
estos casos, para mantener el equilibrio de poder entre las dos partes,
también las garantias y derechos de quien se relaciona con la Adminis-
tracion son superiores. Por ejemplo, para construir un hospital de un
servicio regional de salud, se expropian los terrenos de varios particula-
res; el interés piblico determina que sean precisamente esos terrenos y
que se adquieran ya, mediante expropiacion ~—compra forzosa—.

Como vemos el poder de Ia Administracién es mayor que el de una
persona normal; silo necesita, puede comprar el terreno de quien (uiera
y cuando quiera, y lo compra aunque no se lo quieran vender. Paralela-
mente a este mayor poder de la Administracion, el particular que lo
sufre también tiene mayores garantias que el particular que vende su
terreno en una compraventa civil (“normal”): se necesita que se declare
¢! interés ptiblico para justificar ese poder exorbitante, se debe pagar el
precio justo del bien antes de que sea ocupado por la Administracion, si
el bien deja de ser utilizado para el fin para el que se expropio debe
revertir a su anterior propietario, etc,

La institucion expropiatoria es s6lo un ejemplo de este poder exor-
bitante que reviste a la Administracion Publica cuando actia con
imperium. Otros poderes similares podrian ser: la potestad de dictar te-
glamentos de obligado cumplimiente, la de sancionar, la de modificar
——con limitaciones— unilateralmente Tos contratos admunistrativos que
firma, etc. Estas potestades no son un invento reciente; la mayoria sur-
gen con la Administracion moderna a partir de la Revolacion Francesa
y algunas, como la potestad expropiatoria vista en el cjemplo, se desa-
rrollaron v se aplicaron en el Derecho romano.
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C. SEGUNDO CAMBIO

Hemos visto como surge la Administractén moderna a finales del
S.XVIII por inversion de a pirdmide de poder vigente hasta entonces, y
hemos visto como se atribuye personalidad juridica a esa Administra-
cion para que actiie en el tréfico juridico con el sometimiento al Dere-
cho que se le exige. Hemos visto asimismo que, en funcién del interés
que represente en cada caso concreto, la Administracidn se somete a las
mismas normas que los particulares o a normas diferentes y exorbitan-
tes, y que su poder, y las garantias de la otra parte de los contratos, son
diferentes en uno y otro caso. Pero nuestra evolucion histérica no ha
hecho mas que empezar. S6lo hemos puesto las bases —-vigentes aun
hoy en su mayoria— de lo que ha venido después.

Desde comienzos del presente siglo, y principalmente desde el fi-
nal de la Segunda Guerra Mundial, el papel de la Administracién Pabli-
ca ha cambiado radicalmente. Hasta esas fechas, ta corriente de pensa-
miento dominante en el dmbito juridico-politico habia sido el liberalis-
mo, que habia impregnado todo ¢l S.XIX. En ese Estado Liberal de
Derecho la caracteristica que mejor definia la Administracién Piblica
era la subsidiariedad. La Administracion s6lo debia actuar en aquelios
aspectos que, considerdndose necesarios, no eran asumidos por la ini-
ciativa privada. Se trataba, bdsicamente, de los servicios de policta, jus-
ticia, defensa y representacion exterior.

En materia de sanidad y en nuestro pais, la Administracion s6lo
ejerce las funciones de policia sanitaria, control de aguas, o salud pabli-
ca. Tan ¢s asi, que la Administracion sélo asume la beneficencia como
una obligacion cuando la Iglesia, por la desamortizacién, pierde la posi-
bilidad de realizar estos cometidos (Muiioz Machado, 1995b; Martin
Retortillo, 1991).

La grave crisis del Estado Liberal de Derecho del XIX v las ame-
nazas de las dictaduras centroeuropeas, por un lado, y los regimenes
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socialistas del Este por otro, exigen come finica solucién para salvar al
Estado Democritico de Derecho Henarlo de contenido socials,

La teoria del Estado Social comienza a desarrollarse por Von Stein
en 18507 Su pleno desarrollo tedrico se realiza por Hermann Heller en
el periodo de entreguerras® y su desarrollo practico se realiza en las
Constituciones posteriores a la Segunda Guerra Mundial®. El Estado
Social parte de la experiencia de que la sociedad, dejada total o parcial-
mente a sus mecanjsmos autorregutadores conduce a la pura jrracionali-
dad, v que solo la accidn del Estado hecha posible por el desarrollo de
las técnicas administrativas, econdmicas, de programacién de decisio-
nes, cte. puede neutralizar los efectos disfuncionales de un desarrolie
econdmico y social no controlado (Garcia Pelayo, 1985). La Adminis-
tracion Pablica del Estado Social es intervencionista por definicion, frente

*Sobre el paso del Hstadoe Liberal de Derecho al Estado Social de Derecho, y sobre el
concepto de Estado del Bienestar, 1a bibliografia es ingente. Por su extraordinaria cali-
dad recomendamos Garcia Pelayo, Manuel Las transformaciones del Estado Contem-
poténeo. Alianza Universidad, 2% edicidn. 1985, En ol dmbito de los sistemas sanitarios
Mufioz Machado, Santiage: La formacidn y crisis de los sistemas sanitarios piblicos,
Alianza Editorial. Madrid. 1995,

"Hse afio, Von Stein escribia gue habia terminade 1a época de las revoluciones {se referia
alas de 1830 y 1848} v de las reformas politicas, para comenzar la de las revelnciones v
reformas sociales.

fHeller se enfrenta a la crisis de la democracia y del Estado de Derecho gue se ha conver-
lido en una idea que, ¢ no significa nada, o es incapaz de encarar los dos frentes en que
se despliega la irracionalidad: por un lado, la irracionalidad del sistema capitalista, ge-
neradora de un nuevo feudalismo econdmico, del que es encubridor el Estado formal de
Derecho. De otro, Ia frracionabidad fasoista. La solucion no estd en renunciar al Estado
de Derecho, sino en darle un contenide econdmico v social,

*L.a idea de Estade social fue constitucionalizadza por primera vez en 1949 por In Ley
Fundamental de Bonn (Constitucion de la Repiblica Federal do Alemania - RFA—), al
definir la RFA, en s artfcule 290, como un “Estadoe federal, democritico v social” y en su
articulo 28 como un “Estado democrédtico y social de Derecho”. Por su parte la Consti-
tucion espafiola de 1972 establece en su articuto 1.1: “Espafia se constituye on un Estado
social y democritico de Derecho”.
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al cardcter subsidiario visto, y beligerante en el orden social y econdimi-
co. Hoy el papel de Iz Administracidn en materia sanitaria dista mucho
del cardcter de subsidiariedad visto. Hoy la Administracion asume la
proteccion de la salud, su organizacién y tutela, como un mandato cons-
titucional .

El aumento continuado del papel que la Administracion Pablica ha
ido asumiendo en materia sanitaria desde comienzos del siglo XX en
Espafia, trajo como primera consecuencia organizativa, la imposibili-
dad de ua crecimiento constante con Gnica personalidad juridica. Se
hace ineludible diversificar los centros de toma de decisiones v los cen-
tros de responsabilidad de gestion,

Esta es una necesidad extrajuridica, inherente a toda organizacidn,
y queda claramente expuesta en el modelo de crecimiento organizacional
desarrollado por Greiner (fig. 1).

Greiner desarrolla un modelo tedrico de crecimiento y crisis de las
organizaciones. Cada etapa de crecimiento de la organizacion es prota-
gonizada por un elemento gue actia como motor de la organizacién
(actividad, direccion, delegacion, coordinacidn, ete.). El crecimiento de
la organizacion en cada etapa va desbordando las posibilidades del ele-
mento que actda como motor (cuando la actividad aumenta se hace pa-
tente Ia falta de liderazgo; cuando la organizacion crece con una direc-
cion fuerte, Ja crisis es por falta de autonomia, por excesiva centraliza-

"En desarrollo de la definicion de Espaila como Estado socizl, y en materia de nucstro
2 ¥

estudio, el articulo 43 de la Conslitucion Espafiola establece: “1. Se reconoce el derecho
ala proteccién de la salud. 2. Compete a los poderes ptiblicos organizar y tutelar la salud
publica a través de medidas preventivas y servicios necesarios. La ley establecerd los
derechos y deberes de todos al respecto. 3. Los poderes piblicos fomentardn Ia educacion
sanitaria, la educacion fisica y el deporte. Asimismo facilitarin la adecuada utilizacion
del ocio . Por gu parte, el articulo 41 dispone: “Los poderes ptiblicos mantendrdn un
régimen pablico de Seguridad Social paratodos los ciudadanos que garantice la asistencia
¥ prestaciones sociates suficientes ante situaciones de necesidud, especialmente en caso
de desempleo. La asistencia y prestaciones complementarias serédn libres”.
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cidn en la toma de decisiones; cuando se resuelve ésta mediante técni-
cas de delegacion, el crecimiento de la organizacion revela falta de con-
trol por descoordinacion entre las unidades delegadas, etc.). En esta si-
tuacion, o la organizacion soluciona cada crisis (creando direccidn don-
de hay falta de liderazgo; delegando si hay excesiva descentralizacidn;
mtroduciendo formulas de coordinacion donde la delegacion va es ex-
cesiva para el tamafio de la organizacion) o declinara.

4—SUPERVIVENCIA—P

4— MADUREZ—P | Crecimientopor  Crisis por saturacidn
1 colahoragidn picoldgica
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' 1
' Deglinar
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por actividad Hdr!sm e ,
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Figura 1. Crecimiento - Crisis
Modelo de crecimiento organizacional de Greiner {Robey, 1986)

Este modelo es aplicable también al desarrollo de las Administra-
ciones Plblicas y explica muy bien el porqué de muchas de las herra-
mientas gue veremos en los siguientes capitulos.
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La crisis organizacional por complejidad, unido a las necesidades
tecnicas de gestion (introducir centros de decision en grupos sociales
parciales) y el argumento utilizado —que ya a comienzos de siglo co-
mienza 2 ser generalizado— de que el Derecho publico existente no
permite la prestacidn optima del servicio pablico encomendado, Heva
ineludiblemente a la descentralizacién. La descentralizacién no supone
ta fragmentacion, y si la diversificacién de Administraciones Pliblicas y
entes pblicos: el establecimiento de un “pluricentrismo™ en el cumpli-
miento de las funciones que la Administracion Publica tiene encomen-
dadas'' (Nieto, 1988).

En el dmbito sanitario, como en otros sectores de intervencionismo
administrativo, hoy son apreciables dos modalidades de descentraliza-
cion diferentes y coordinadas:

— Descentralizacidn territorial: ¢l Titulo VIII de la Constitucién
consagra ¢l Estado Autondmico, y fa Ley General de Sanidad
afirma en su exposicidén de motivos que “el eje del modelo que
la ley adopta son las Comunidades Auténomas”.

— Descentralizacion funcional: cada Administracion crea una o va-
rias personas juridicas nuevas para la gestién de los dispositivos
sanitarios. Asi, la Administracién del Estado crea el Instituto
Nacional de la Salud (INSALUD); las diferentes Comunidades
Autdnomas crean el Servicio Andaluz de Salud, OSAKIDETZA
(Pais Vasco), ¢l Servicio Cataldn de Salud, OSASUNBIDEA
(Navarra), SERGASA (Galicia), etc.

De ¢sta forma, mediante la descentralizacién, mediante la creacidn
de otras personas juridicas integradas en ¢l concepto genérico Estado,
se ha ido organizando el Estado del Bienestar en Espafia hasta hoy.

UNieto llama a este fendmeno “feudalizacion” de la Administracién Pablica. “Cada
ministro —dice Nieto— dispone de un corfejo de Organismos Auténomos, a veces eco-
nOmicamente mas ricos que su propio departumento, con cuyos cargos de direccién
pucde recompensar...”.
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SITUACTON ACTUAL
Las formas juridicas de provision pablica de servicios sanitarios
El merni

Como acabamos de ver, la creacidn de la Administracion Pablica
maoderna, la idea de Estado Social y el fendmeno de la descentralizacion
funcional v territorial son las tres bases de Ia diversificacion de Admi-
nistraciones Pablicas existente hoy. Con lo explicado hasta ahora, va-
mos a tratar en este capitulo de componer un esquema descriptivo de la
situacidn actual, enumerando las formas juridicas de la organizacion
sanitaria,

Es necesario comenzar diciendo que en nuestro Derecho no ha
existido vy no existe, un esquema clasificador completo de la Adminis-
tracidn Institucional ni del sector empresarial piblico, pese a los nume-
rosos intentos legislativos. De este modo, actividades similares -——por
ejemplo, transportes— se han organizado en ocasiones a través de Enti-
dades de Derecho piiblico —RENFE— y en otras por medio de socie-
dades mercantiles —IBERIA, S.A.—. Se trata en definitiva del princi-
pio de intercambiabilidad de las formas juridicas, conforme al cual, la
¢leccion de una u ofra forma organizativa tiene siempre un valor relati-
vo, puramente convencional (De la Serna, 1995).

Pero esta no es una carencia exclusiva de la Administracién del
Estado, producto de su largo devenir histdrico. En la mayoria de las
Comunidades Auténomas creadas desde la vigencia de nuestra Consti-
tucion, no existe una norma juridica que, con cardcter integral, establez-
ca una clasificacion general de Ta Administracién Institucional v del
sector empresarial piblico. S6lo cuatro comunidades auténomas han
elaborado leyes en este sentido: Catalufia, Madrid, Baleares y Pais Vas-
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co. Andalucia elabord en 1989 un anteproyecto de Ley de Estatuto de la
Empresa Piblica de Andalucia que no lego a ver la luz. Al final del
siguiente capitulo dedicaremos un epigrafe a esbozar el contenido de
estas disposiciones autonodmicas (Montoya Martin, 1996).

Con todo, no faltan opiniones comoe la de Martin Retortillo {1988)
que pongan de relieve la mutilidad de elaborar una Ley General de la
Empresa Publica, a la vista de la heterogeneidad de formas juridicas —
que deben adaptarse a los fines asignados por la Administracién—, asi
como a la subordinacion a las mds variadas coyunturas que caracterizan
la intervencion piblica en la economia.

Consciente de la inexistencia de un catilogo cerrade de formas
juridicas de prestacion de servicios piblicos, la Ley 15/1997 de 25 de
abril, sobre habilitacién de nuevas formas de gestion del Sistema Na-
cional de Salud, establece, con ¢l 4nimo de abrir 1a provisién de servi-
cios sanitarios a todas las posibilidades organizativas admitidas en nuestro
ordenatniento, dos dnicas limitaciones: por un lado, mantener el carde-
ter de servicio publico de la asistencia; por otro, que las formas juridi-
cas de provision de servicios han de tener en todo caso naturaleza pabli-
ca o ser de titularidad piblica.

LaTey 6/1997 de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento
de la Administracion General del Estado (LOFAGE) supone un avance
muy lmpertante en la racionalizacién de la Administracion Institucional.
Como dice su exposicion de motivos, la Ley nace con la voluntad de
regular en una sola Ley el régimen, la organizacion y los criterios de
funcionamiento del aparato administrativo estatal; esto es, de la Admi-
nistracion General del Estado y de los organismos piblicos vinculados
o dependientes de ella, para el desarrollo de su actividad. La Ley agrupa
bajo el nuevo concepte de organismos publicos todas las entidades de
Derecho piblico dependientes o vinculadas a la Administracion Gene-
ral del Estado. El articulo 1.2 define los organismos plblicos como las
entidades de Derecho piblico que desarrotlan actividades derivadas de
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la propia Administracidn General del Estade, en calidad de organiza-
ciones instrumentales diferenciadas y dependientes de ésta. Tienen por
ohjeto la realizacién de actividades de ¢jecucidn o gestién tanto admi-
mistrativas de fomento o prestacion, como de contenido econdmico, re-
servadas a la Administracion General del Estado. Pese a su indudable
importancia, 1a L.ey no agota la totalidad de las formas juridicas de pres-
tacion de un servicio publico como puede ser el sanitario; no constituye
un mvertario completo de modelos de organizacion.,

Para cumplir la multitud de funciones que han ido y contintian asu-
miendo en los Gltimos cincuenta afios, los poderes piblicos han utiliza-
do una gran variedad de modelos'?, con y sin personalidad juridica pro-
pia. Estos modelos se han ido desarrollando segin las necesidades de
cada momento histérico y abarcan multitud de formas, y se relacionan
entre st en base a varios criterios o principios gue presiden la organiza-
cién administrativa. Entre estos principios destacamos cuatro, por la
especial incidencia que tendran en este estudio’®:

2Debemaos de partir, como dice De la Serna (1995) de la consideracidn de que fa Admi-
nistracion Piblica ejerce actividades denominadas de servicio piblico (a las que nos
vames a referir) junto a actividades ordinarias. La diferencia entre ambas formas de
actuacion esta en que en la prestacion de servicios piblicos la Administracidn Pdblica
ejerce actividades en ejercicio de la publicatin, que significa que la Administracion
Piblica asume la titularidad de esa actividad, que consecuentemente queda excluida de
la esfera de actuacion de los particulares. En este tipo de actividades, los particulares
tienen vedade el derecho propio y originario de los sujetos econdmicos a emprender la
actividad. En el segundo caso (actividades ordinarias) no existe esa prohibicién, v los
particulares pueden, por tanto, junto a los poderes piblicos, asumir i realizacion de la
actividad.

YAdemas de los tres que desarrollames, son también principios de la organizacion ad-
ministrativa (Cosculluela, 1995): — La eficacia de entes y organos de la Administracion,
u orientacion de 1z actividad a la consceucidn de los obietivos marcados; — La coordina-
cién, o actuacién funcionalmente coincidente de varios drganos dentro de sus respecti-
vas competencias en un marco finalista dnico que incumbe a la Entidad en la gue todos
ellos ¢stan integrados; — La desconcentracion (como alternativa a la concentracion), es
la atribucién genérica de las competencias resolutorias a los drganos inferiores de la
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— Competencia. Hs el conjunto de poderes de actuacion o de fun-
ciones, en relacion con determinadas materias, atribuido por las
normas a cada drgano o ente. Utilizando un gjemplo, diremos
gue entre el Estado y una Comunidad Auténoma no existe rela-
cidn de jerarquin, sino de competencia, Si, por ejemplo, el Esta-
do es quien se ocupa de la sanidad exierior, no es porque el
Estado sea nds que la Comunidad Autdnoma y no le deje inter-
venir en esto, sino porgue la Constitucidn, en el reparto de com-
petencias, decidié que esto debia hacerlo el Estado.

— Jerarquia. Es el principio que liga a los érganos inferiores con
los superiores en el seno de un mismo ente. No supone despla-
zamientos en el ejercicio de la competencia. S6lo se da entre
Grganos de la misma division de la organizacién, y dentro de la
misma persona juridica (por ejemplo, es la relacion que ligaa un
Consejero con los directores generales de su Consejeria, v que
no existe respecto de los directores generales de otra consejeria).
Los caracteres principales de la jerarquia son:

Los érganos ligados por jerarquia tienen competencias co-
munes,

El superior puede dictar érdenes al inferior que son de obli-
gado cumplimiento,

Si el inferior incumple las ordenes recibidus, es responsa-
ble disciplinariamente de ese incumplimiento.

— Descentralizacion. Es la atribucidn genérica de las competen-
cias resolutorias a las Entidades —personas juridicas— creadas
por una Entidad matriz. La diferencia principal de Ia descentra-
lizacion respecto de la desconcentracion es que la descentrali-
zacion se produce entre diferentes personas juridicas v la

organizacidy, siempre dentro de la misma Entidad, de la misma persona juridica; - La
autonomia, que es la capacidad de gestidn independiente de una esfera de asuntos pro-
pios. — La colaboracion entre entidades piblicas, dado que todas ellas deseinpefian fun-
ciones que integran el conjunto de los intereses piblicos de un Estado. Se desarrolla a
través de las téenicas de covrdinacion, colaboracidn v cooperacion.
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desconcentracion se da siempre entre Organos de la misma enti-
dad, de la misma persona juridica,

— Control o tutela'. Es el principio que liga a un ente persontfica-
do filial con su ente matriz (por ejemplo, es la relacion que une
al Servicio Andaluz de Salud —ente filial— con la Consejeria
de Salud de la Junta de Andahucia —ente matriz—).

A diferencia del principic de jerarquia, las competencias
aqui no son comunes, lo que se demuestra porque el ejerci-
cio de las competencias del ente filial no puede ser sustitui-
do por lo drganos directos del ente matriz (por ejemplo, €l
Ministerio de Trabajo no podria liquidar las cuotas de la
seguridad social, sustituyendo al Instituto Nacional de la
Seguridad Social —INSS—, aunque éste sea un ente ads-
crito a aquel).

El ente matriz no dicta ordenes singulares, sine mediante la
definicién de una politica especifica, de unos objetivos a
alcanzar, para cuya consecucion ¢l ente filial goza de auto-
nomia (los contratos-programa entre Consejeria de Salud v
SAS son ejemplos claros de esto).

Los responsables superiores del ente filial no incurren en
responsabilidad disciplinaria por incumplir las directrices
que le marca el ente matriz (aungue como éste los nombra,
puede igualmente cesarlos, al tratarse habitualmente de una
relacion de confianza).

Recordemos, come ya vimos en el capitulo I que la ctencia joridi-
ca mayoritariamente habla de ente para referirse a una organizacion
dotada de persconalidad juridica (la Junta de Andalucia o el Servicio
Vasco de Salud, por ejemplo), mientras que drgano hace referenciaa un
elemento sin personalidad juridica propia integrado en un ente (la

1 a denominacion tradicional de fwiele o5 cada vez menos ytilizada al entenderse que
contiene connofaciones peyorativas de sumision. Ademds, ¢l término confrol pormite
realzar la antonomia de los entes sometides a estas téenicas.
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Consejeria de Salud de la Junta de Andalucia o una Direccién General
de OSAKIDETZA serfan Organos, por ejemplo).

Partiendo de la inexistencia en nuestro Derecho de una clasifica-
cion tasada y completa de modelos organizativos, y esbozados los prin-
cipios basicos de la organizacion administrativa, podemos comenzar a
diseflar nuestro inventarto teorico de formas juridicas de la organiza-
cion sanitaria. El esquema que desarrollamos a continuacidn, como todo
esquerma, es excesivamente simplista. La casuistica es mucho mas am-
plia, borrando en muchos casos las fronteras entre los modelos que va-
mos a definir que, cada vez con menor frecuencia, se presentan en esfa-
do puro®, La clasificacion que hacemos es tan convencional como cual-
guier otra, pero puede cumplir adecuadamente nuestro proposito
expositivo.

El criterio mas extendido para clasificar las modalidades de pres-
tacion de servicios plblicos es el criterio del riesgo econdmico v, bajo
este prisma, distinguimos tres categorias (figura 2):

— Supuestos en que la Administracidén presta con sus propios me-
dios el servicio de que se trate, asumiendo el coste econdmico
de la prestacion;

— Supuestos en que acude a la iniciativa privada que, asumiendo
el riesgo econdmico, se implica en la prestacion de los servicios
plblicos.

— Supuestos en que el riesgo es asumido por Administracion e
iniciativa privada conjuntamente.

BArifio (1985) pone de manifiesto cdmo frente a la relativa simplicidad de los “dpos”
que circulaban en nuestro derecho piblico hace no demasiado tiempo, hoy asistimos a
und situacion que puede cabificarse de cadtica. Se ha abusado -—dice €] autor— de las
formas jurldicas hasta el extremo de que en ocasiones el legislador parece uneo de esos
cientificos de laboratorio, empefiado en experimentar con extrafios “cruges”, que a ve-
ces dan lugar a hibridos o criaturas monstruosas o inviables. Hay sociledades de titulan-
dad pablica que en realidad son simples centros admintstrativos encubiertos o disfraza-
dos, y dltimamente van apareciendo ejemplos de corporaciones do derecho piblico que
en realidad son organismos auténonios controlades por la Administracion.
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A. GESTION DIRECTA

Dentro del concepto genérico Fstado (n° 1 de la figura 2) como
sindnumo de poderes piiblicos, existe una primera forma de prestacion
de los servicios piblicos: la gestion directa de éstos por la Administra-
cion Phblica (n° 2 de la figura 2). La nota distintiva de los supuestos de
gestion directa de servicios plblicos es que la Administracion asume el
riesgo econdmico que tal servicio conlleva,

Dentro de esta categoria, existen unas Administraciones llamadas
territoriales y otras Administraciones llamadas no territoriales.

1. Territoriales

Las Administraciones territoriales (n° 3 de Ia figura 2) son de tres
tipos'®:

a. Administracién del Estado (n° 4 de la figura 2). El término Esta-
do sc utiliza aqui en sentido estricto. Tiene personalidad juridi-
ca (nica’. Esto significa que toda la Adiministracion del Estado

“El articulo 2.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Plblicas y del Procedimiento Administrativo Comin, dispone gue
“se entiende a los efectos de esta Ley por Administraciones Pablicas:

a} La Administracién General del Estado.

b) Las Administraciones de las Comunidades Auténomas.

¢) Las Entidades que integran la Administracién Local.”
El articulo 3.4 de la misma Ley establece que “cada una de las Administraciones Pabli-
¢as actla para el cumplimiento de sus fines con personatidad juridica (mica”, Similar
concepto de Administracién Pablica se contiene en el articulo 1.2 de la Ley 2971998, de
13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (LF).

YELarticulo 2.2 de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién v Funcionamiento de
la Administracion General def Estado, establece que “la Administracion General del
Estado, constituida por drganos jerirquicamente ordenados, actiia con personalidad ju-
ridica dinica”.
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es una sola persona que incluve a todos los ministerios. Un mi-
nisterio no es una persona, sino un organe de la persona Admi-
nistracion del Estado'™. Los bienes, la responsabitidad, etc. no
son de un ministerio, sino de la Adminmistracion del Estado. La
Administracién del Estado cuenta con 6rganos centrales (minis-
terios) y con Organos territoriales (periféricos) de cada uno de
elos (Delegados del Gobierno en las Comunidades Auténomas
v Subdelegados del Gobierno en las provincias).

b. Administraciones de las Comunidades Auténomas. El nuevo
modelo de organizacién territorial disefiado en el Titulo VIiI de
Ia Constitucion ha permitido la creacién de 17 Comunidades
Autdnomas (mds dos ciudades auténomas: Ceuta y Melilla) (ver
n® 5 de la figura 2). La Administracién de cada Conmnidad
Autdénoma tiene personalidad juridica unica'. Es valido aqui lo
dicho antes para los ministerios respecto de la Administracion
del Estado, pero referido en este caso a las consejerias respecto
a la Administracion autondmica. También se organizan mediante
Organos centrales (consejerias) y periféricos (delegaciones
provinciales).

-

c. Entidades que integran 1a Administracion Local (n° 6 de Ia figu-
ra 2). La Administracion de cada municipio, provincia (diputa-
ciones), isla, etc. tiene atribuida personalidad juridica propia®.

*Recordemos les conceptos de enfe y drgano expuestos en ¢l apartado 2 del capitulo
scgundo de este estudio.

PPor ejemplo, en el caso de Andalucia en la Ley 6/1983 de 21 de julio, de Gobierno y
Administracion de la Comunidad Autdnoma, en su articulo 34.2 dice que “para cf cum-
plimiento de sus fines (la Administracion de la Comunidad Avtdnoma) actia con perso-
palidad juridica dnica”™

BE} articulo 140 de la Constitucion establece: “La Constitucién garantiza ia autonomia
de los municipios. Estos gozaran de personalidad juridica plena”.

Por su parie, el articule 141 establece: “La provincia es una entidad local con personali-
dad juridica propia’.
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En la actualidad son mas de 8.100 las personas juridicas que
componen fa Administracion Local.

;Cuales son las notas distintivas comunes a las Administraciones
Territoriales, que las diferencian de los otros tipos que veremos a conti-
nuacion? Cosculluela (1995} establece las siguientes:

— Tienen capacidad para autodefinir los intereses publicos que van
a servir, dentro del dmbito natural de intereses que le son pro-
pios (por ejemplo: el Ayuntamiento de Teruel no puede regular
el estacionamiento de vehiculos en las calles de Pontevedra, pues
excede los limites de su término municipal; el Ayuntamiento de
Teruel tampoco puede gestionar el Impuesto sobre }a Renta de
las Personas Fisicas de los habitantes de Teruel, pues la compe-
tencia para ello corresponde a las Administracion del Estado).

— Tienen atribuidas la generalidad de las potestades plblicas pro-
pias de las Administraciones pablicas (las principales potestades
son: la reglamentaria, la sancionadora, la organizatoria, la
tributaria, la expropiatoria, la de ejecucion forzosa, la de coac-
cion, lade investigacion, deslinde y recuperacion de oficio de sus
bienes, y la de revision de oficio de los actos administrativos).

— Extienden sus competencias potencialmente a todos los sujetos
quec se encuentran en su territorio.

Ademas del municipio v la provincie, tienen la consideracitn de entidades locales: la
isla (en los archipi¢lagos balear y canario), las Entidades de dmbito territorial inferior al
aunicipio (concejos, villay, ete. cuando se counstituyan por las comunidades autdno-
mas), s comarcas, lus dreas metropolitanas v las manconmunidades de municipios (arti-
culo 3 de la Ley 771985 de 2 de abril, reguladora de las bases de régimen local).

La normativa fundamental en materia de régimen local esta constituida por la Ley 7/
1985, de 2 de abril, reguladora de las bases de régimen local, y por el Reat Decreto
Legislativo 78171986, de 18 de abril, que aprucba el texto refundido de las disposiciones
vigentes en materia de régimen local.
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Como veremos mas detenidamente en el capitulo siguiente, las
Administraciones Territoriales pueden ser prestadoras de servicios sin
necesidad de crear para ello personas juridicas nuevas. Lo hacen a tra-
vés de 6rganos (sin personalidad juridica propia) que son parte de la
Administracion matriz; son las formas sin personalidad que estudiare-
mos en primer lugar.

2. No Territoriales

Un segundo grupo de Administraciones Publicas son las no
territoriales (n° 7 de la figura 2). Fstas son consecuencia no tanto de
decisiones politicas de organizacion territorial del Estado, cuanto de las
necesidades de gestidn, por crecimiento de la persona juridica matriz
que las crea.

Cada Administracion territorial (Ia Administracion del Estado, o
cada Comumnidad Auténoma, o cada municipio, o cada provingcia, etc.)
puede crear, si las necesidades de descentralizacién o cualquier otra
razon lo hacen conveniente, una 0 mas personas juridicas que pueden
adoptar diversas formas.

La Administraciones no territoriales son creadas por las territoria-
les para el desarrollo de las funciones concretas que se le encomienden.
Estan sometidas al control (tutela) de estas. Basicamente son:

a. La Administracion Institucional (n® 8 de la figura 2). Come dice
Cosculluela (1995) tiene su origen en el concepto de fimdacion,
elaborado por el Derecho privado?. La Administracion

3R] Derecho privade {civil) define yna fupdacién como un ente gue no esta constitsido
por un conjunto de personas, sino por una organizacidn de bienes creada por una perso-
na —fundador— {que en adelante queda fuera de aquel), para perseguir el fin gue,
dentro de los que la ley admite, ésic le marque, segiin las directrices que le fije (Albaladeio,
1980). Las fundaciones también s¢ conccen con el nombre de establecimientos.
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Institucional esta integrada por personas juridicas creadas por
otra Administracién Puhblica para el gjercicio de parte de sus
competencias.

Su regulacion ha sido tradicionalmente muy dispersa: con ca-
racter general se contiene basicamente en los titulos Iy 11l de la
LOFAGE, el articulo 2.2 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo
Comim (en adelante, LRIPC}), en el articulo 1.2 de la Ley de la
Jurisdiceién Contenciose Administrativa (en adelante, LI}, en
la Ley General Presupuestaria (en adelante, LGP) y en la Ley de
Sociedades Anénimas (en adelante LSA), para los entes que
adoptan este modelo®.

En el ambito de la Administracién del Estado (sélo
supletoriamente aplicable al resto de Jas Administraciones terri-
tortales vistas), la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion v
Funcionamiento de la Administracion General del Estado, reali-
za una importante racionalizacién y actualizacion de la Admi-
nistracion Institucional.

Los fines de la Administracion Institucional son los que la Ad-

ministracion matriz establezca en las normas de creacién (y no
otros).

En el Derecho piiblico {administzative), Parejo (1992) explica el origen fundacional de
los entes que integran la Administracion Institucional, por ser creados por un ente ma-
triz que es el que determina todos los elementos del nuevo enle. Profundizaremos mas
en estos temas al tratar, en el siguiente capitulo fas fundaciones privadas creudas por
entidades piblicas y las findaciones piblicas sanilarias.

#Para mejor entendimiento explicamos a continuacién a qué corresponde la legislacién
citada:

- La Ley de Organizacién y Funcionamiento de la Administracién General del Estado
(Ley 6/1997 de 14 de abril) regula en el marco del régimen juridico comiin a todas lag
Administraciones Pablicas, la organizacién v funcionamiento de la Admiaistracién
General del Estado y los Organismos Piblicos vinculados o dependientes de clla,
para el desarrolic de su actividad.
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En sus relaciones ad extra (hacia el exterior, en su funciona-
miento) tienen plena operatividad juridica. Sin embargo, en sus
relaciones ad intra (con la Administracién matriz) la personali-
dad jurfdica ve atenuada su significacion y salta al primer plano
el encuadramiento organizativo de la nueva entidad en la Admi-
nistracion matriz de la que proviene. La Administracion matriz
no puede desentenderse de estas nuevas entidades porque la acti-

- La Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento
Administrativo Comam (Ley 30/1992 de 26 de noviembre —BOE del 27—} cs la Ley
que desarrolia ef articole 149.1.18 de la Constitucién. Los articulos 148 y 149 de la
Constitucion definen el veparto de competencias entre ¢l Estado v las Comunidades
Auténomas. El articulo 149.1 dispone: “El Fstado tiene competencia exclusiva sobre
las siguientes materias: {...) 18. Las bases del régimen juricico de las Administraciones
Péblicas {...}; el procedimiento administrativo comtm, sin perjuicio de las especialida-
des derivadas de la organizacion propia de las Comunidades Auténomas”. Por tanto la
Ley 30/92 es la que define el minimo comim a todas las Administraciones Pablicas
sobre su organizacion (régimen juridico) y sobre su forma de actuacién {procedimien-
to). Siempre que respeten Jo establecido en esta Ley, cada Comunidad Antdnoma podré
establecer sus especialidades.

Ley reguladora de la Jurisdiccion Contenciose Administrativa, Ley 29/1998, de 13
de julio (BOE n® 167, del 14 de julio de 1998) —LJ-. Aligual que los conflictos
entre particuiares se resuelven en la Jurisdiccidn civil y se regulan por la Ley de
Eniuiciamiento Civil, los conflictos sobre delitos y faltas se resuelven por la Jurisdic-
cion Penal y se regulan por la Ley de Enjuiciamiento Criminal, o los conflictos sobre
cuestiones laborales se resuelven por los jueces de la Jurisdiccidén Social v se regulan
por la Ley de Procedimiento Laboral, la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
regula los procedimientos de reclamacion ante los tribunales especializados de las
pretensiones relacionadas con actos de las Administraciones Pablicas sometidos al
Derecho Administrativo, La Ley comienza definiendo que entiende por Administra-
ciones Pablicas, lo que afecta a nuestro estudio.

La Ley General Presupuestaria (el Real Decreto Legislative 109171988, de 23 de
septiembre —BOE del 29, aprueba su texto refundido) —LGP-— e5 la norma central
que regula [a gestion que de los fondos piblices realizan los poderes piblicos: regula
como se confeccionan y apruchan los presupuestos generales del Estado, como se
gjecutan (como se gasta el dinero), quien controla y céme lo hace, ¥ como se conta-
biliza todo el proceso.

- La Ley de Sociedades Andénimas (el Real Decreto Legislativo 1564/1989 de 22 de
diciembre aprueba su texto refundido -——BOE del 27} —LSA— regula la creacion,

régimen de funcionamiento y extincion de éstas.
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vidad de éstas se encuadra en las competencias de aquella, que
conserva la plena responsabilidad politica y organizativa sobre
los resultados de la actividad. Este tipo de relaciones ad intra se
conocen con el nombre de relacidn de instrumentalidad y se
manifiesta en varios aspectos:

- Cada ente institucional se adscribe a un drgano de la Admi-
nistracion matriz. Este drgano tiene con ello la responsabi-
lidad politica directa de la actividad del ente institucional y,
en consecuencia, detenta sobre ella ciertas potestades de
direccién y control (asi, por ejemplo, el Servicio Andaluz
de Salud es un organismo auténomo adscrito a la Consejeria
de Salud de la Junta de Andalucia).

— Desde el punto de vista juridico, pueden establecerse los
llamados recursos de alzada impropios, o sea, que las deci-
siones de los Organos rectores del ente instrumental sean
recurribles ante la Administracion matriz.

— Desde el punto de vista organizacional, la Administracién
matriz nombra a los titulares 0 miembros de los érganos de
gobierno de sus entidades institucionales, bien mediante
normas de Derecho piblico —nombramientos—, bien me-
diante normas de Derecho privado —como duefio del capi-
tal social, en el caso de las sociedades anonimas-—.

-~ Desde el punto de vista econdmico-financiero, la Adminis-
tracion matriz ejerce el control financiero de los entes
institucionales, bien a través de técnicas presupuestarias y
de control del gasto, o mediante la aprobacion previa de sus
planes o programas de actuacidén e inversiones.

— En caso de extincidn del ente institucional, su aparato
organizativo y patrimonial retornan al seno de la entidad
matriz, que le sucede en todos sus derechos y obligaciones.

Dentro de este grupo de la Administracion Institucional, existen
modelos organizativos que gozan de gran tradicién en nuestro
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Derecho —aun cuando su tltima regulacion pueda ser muy re-
ciente— junto a otros que constituyen verdaderas novedades
surgidos en las Gitimas décadas. Dentro del primer grupo —for-
mas tradicionales— estudiaremos las siguientes formas juridi-
cas: las formas sin personalidad propia, los organismos auténo-
mos, las entidades publicas empresariales, y las sociedades mer-
cantiles de titularidad ptblica (basicamente sociedades andni-
mas). Aun cuando han sido derogadas para la Administracion
del Estado por la LOFAGE, estudiaremos también los organis-
mos autdnomos de cardcter admunistrativo, los organismos au-
tonomos de caracter comercial, industrial, financiero o analogo
v los comtnmente 1lamados entes piblicos, pues estas tres for-
mas organizativas siguen existiendo en numerosas comunida-
des autonomas®.

El gran desarrollo de la Administracion Institucional y la bis-
queda de formas organizativas mas adecuadas a las expectativas
de servicio que demandan los usuarios ha llevado a desarrollar
nuevos modelos de provision piblica de servicios sanitarios que
también analizaremos: la Administracion independiente, los
Entes atipicos, los Consorcios y las Fundaciones Publicas Sani-
tarias.

En este grupo, v como categoria independiente, podriamos si-
tuar la Seguridad Social (Parejo, 1992), cuyos bienes y derechos
constituyen un patrimonio Gnico afecto a sus fines, distinto del
Patrimonio del Estado (art. 5 LGP). Su enorme relevancia eco-

ZPor gjemplo, la Ley 5/1983 de 19 de julie, de la Hacienda Piblica de la Comunidad
Autdénoma de Andalucia, dispone una tipologia de formas juridicas simifar a la conteni-
da en los articulos 4 y 6 de la LGP antes de su derogacion parcial por fa citads Ley 6/
1997 (LOFAGE). Asi, la Ley andaluza define en su articulo 4 dos tipos de organismos
autonomos {administrativos por un lado, y de cardcter comercial, industrial, financiero o
anflogo, por otre}; en su articulo 6 incluye en ¢l concepto de empresas de la Junta las
sociedades mercantiles de un lado, v las entidades de derecho plblico con personalidad
juridica que per Ley hayan de ajustar sus actividades al erdenamiento juridico privado,
por otre.
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ndmica y prestacional contrasta con la poca importancia que se
le ha dado a su régimen organizativo, posiblemente por ser una
materia a caballo entre dos disciptinas: el Derecho administrati-
vo y el Derecho del trabajo™. Su estructura reciente se definié
en 1978% y actualmente se regula en el R.D. 1/1994, de 20 de
junio, por el que se aprucba el texto refundide de la Ley General
de la Seguridad Social (BOE de 29 de junio) (en adelante LGSS),
segin el cual la gestion y administracion se efectiia por las si-
gulentes entidades gestoras:

— El Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS), encar-
gado de las prestaciones econdmicas (salvo las adscritas a
IMSERSO ¢ INEM)*.

— El Instituto Nacional de la Salud (INSALUD), encargado
de la gestion de las prestaciones y servicios sanitarios?’.

— El Instituto Nacional de Migraciones v Servicios Sociales
(IMSERSO), encargado de los servicios complementarios,

A esta vida independiente de la Seguridad Social —ignorada por la desaparecida LEEA
y stlo levemente tratada por la LGP y 1o LOFAGE (véase su disposicidn adicional sex-
tay-no es ajeno el hecho de que el sistema de segures sociales se asentara originalmen-
te sobre una base mutualista, financiada con las cuotas de empresarios y trabajadores, v
sOlo minimamente con apertaciones de los Presupuestos Generales del Estado.

*E1 Real Decreto-Ley 36/1978, de 16 de noviembre, sobre gestion institucional de la
Seguridad Social, 1a salud v el empleo, puso las bases de la estructura organizativa
actual del sisterma de Seguridad Social. Cred el INSALUD y derogé el Instituto Nacio-
nal de Prevision (INP).

#Ver articulo 57.1.a. de fa LGSS. Ver también el RD 23583/1996, de 13 de diciembre
(BOE de 3 de enero de 1997) regula su estructura organica v funcionamiento.

*Ver articulo 57.L.b. de la LGSS. Ver también RD 1855/1979 de 30 de julio (BOE del
31) medsficado parcialmente por ef RDY 1893/1996, de 2 de agosto (BOE del 6), regula
la estructura y competencias del INSALUD. Recordemos que las competencias del
INSALUD han sido transteridas a varias Comunidades Autdnomas. En este sentido, la
Disposicion Transitoria 3* de la Ley General de Sanidad de 1986 dispone que: “El
INSALUD continuard subsistiendo y gjerciendo las funciones que tiene atribuidas, en
tanto ne se haya culminado el proceso de transferencias a Jas Comunidades Autdnomas
con compefencias en la materia”™.
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especialmente de las minusvalias, y de determinadas pres-
taciones no contributivas™.

— FEllInstitato Soctat de la Marina, que se encarga del régimen
especial de la Seguridad Social de los trabajadores del mar®.

— Bl Instituto nacional de Empleo (INEM) gestiona la presta-
¢ién por desempleo™.

— Las entidades gestoras de los regimenes especiales de fun-
cionarios; MUFACE (funcionarios civiles del Estado),
ISFAS (Fuerzas Armadas) y MUGEJU (Justicia).

— La Tesoreria General (TGSS) no es propiamente una enti-
dad gestora; es ¢l servicio comun que centraliza los aspec-
tos financiero, de recaudacion y de pago de prestaciones’'.

La Disposicion Adicional sexta de la Ley 6/1997, de Organiza-
cion y Funcionamiento de la Administracion General del Estado
(LOFAGE) establece cudl es el régimen juridico de las Entida-
des Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social:

Ber articulo 57.1.c. de la LGSS. Ver también el RD 146/1997, de 31 de enero (BOE del
& de febrero} que transforma el Instituto Nacional de Servicios Sociales, manteniendo
sus competencias, gue han sido transferidas a diversas Comunidades Autonomas.

®Ver Disposicién Adicional 19* de la LGSS. Los Reales Decretos 1414/1981 de 3 de
julio (BOE del 16)y 2358/1982, de 27 de agosto (BOE de 23 de septiembre} definen su
estructura y funciones.

Wyer articulo 226 de 1la LGSS. La Disposicién Adicional 18 dela Ley 39/1992, de 29 de
diciembre, de Presupnestos Generales det Estado para 1993 atribufa, previa determina-
cion reglamentaria, la gestion de las prestaciones al INSS v su pago a la TGSS. Esta
determinacion reglamentaria ne se ha llegado a producir. El RD. 1458/1986, de 6 de
junio (BOE de 6 de julio) establece su estractura y competencias.

3La TGSS se cred por RD 2318/1978, de 15 de septiembre {BOE del 28). EI RD 1314/
1984, de 20 de junio (BOE del 11 de julio) regula su estructura y competencias avngue
ha sufrido modificaciones posteriores {RD 1619/1990, de 30 de noviembre y RD 2583/
1996, de 13 de diciembre).
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“A las Entidades gestoras y la Tesoreria General de la Seguridad
Social les seran de aplicacion las previsiones de esta Ley, relati-
vas a los organismos auténomos, salvo lo dispuesto en el parra-
fo siguiente.

Elrégimen de personal, econémico-financiero, patrimonial, pre-
supuestario y contable de las Entidades gestoras y la Tesoreria
General de la Seguridad Social, asi como el relativo a la impug-
nacion y revision de sus actos y resoluciones y a la asistencia
juridica, sera el establecido por su legislacién especifica, por la
Ley General Presupuestaria en las materia que sean de aplica-
cién y supletoriamente por esta Ley.”

b. Administracion Corporativa® (n° 9 de la figura 2). Representa
una opcion de organizacion social, tradicionalmente admitida y
que reconoce la capacidad de determinados sectores sociales para
organizarse, representar sus intereses ante los poderes ptiblicos
y desempefiar las funciones publicas de ordenacién del sector
mas directamente vinculado a la actividad que les es propia.
Desde el punto de vista juridico son asociaciones®; por tanto
tienen como base una comunidad de personas. Podemos distin-
guir dos tipos:

FSantamaria (1991 afirma que fa denominacion de Administrucion Corporativa es equi-
voca, por cuanto induce a supener que se trata de verdaderas Administraciones Pabli-
¢as, Hoy sin embargo —continia este autor— la tendencia dominante es a clasificarlas
de organizaciones privadas, que solo se someten al Derecho administrativo en cuanto
afects al gjercicio de las competencias piblicas que ejercen por delegacion de los autén-
ticos entes administrativos; en lo demds, son puras entidades privadas que actiian, como
{as particulares, sometidas al Derecho comun.

*El Derecho civil concibe una asociacién como un ente constituido por una pluralidad
de personas —-miembros—- agrupadas (la fundacion veiamos que era un conjunto de
bienes organizado). La vida del grupo se rige normalmente por la voluntad general de
sus componentes (mientras que la fundacién velamos que se regla por la voluntad del
fundador). La asociacion tiende a satisfacer el interés comin de los miembros (1a funda-
cidn tiende a cumpiir los fines que ¢l fundador le marcd al crearse).
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- Las que tienen cardcter sectorial de base privada y repre-
sentan intereses profesionales (colegios profesionales), eco-
nomicos (chmaras de industria, comercio y navegacion, por
gjemplo) o sociales (ONCE).

— También tienen base corporativa (asociativa) las corpora-
ciones locales (de ahi sunombre de corporaciones), las areas
metropolitanas y las mancomunidades de municipios (Garcia
de Enterria, 1989; Cosculluela, 1995), pero al tener carac-
ter territorial, las incluimos entre estas tltimas™.

La regulacion general de la Administracion corporativa se con-
tiene en el articulo 1.2 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa (L)), en la Ley General Presupuestaria (LGP) y,
seglin cada caso, la Ley de Colegios Profesionales, de Camaras
Agrarias, efc.

Sélo nos interesa, a los efectos del presente estudio, conocer la
existencia de esta Administracion Corporativa, v su imbricacion
en el esquema general del sector publico que estamos haciendo.
Sin embargo, no la desarrollaremos pues no afecta a la provi-
sién de servicios sanitarios®.

¢. Fundaciones. Dentro de las formas de gestion directa realizadas
mediante modelos de Administracion no territorial, estudiare-
mos las Fundaciones reguladas por la Ley 30/1994 creadas por
Entidades Pablicas (n° 10 de Ia figura 2). Aunque, como vere-
mos, la normativa mas reciente asimila estas fundaciones a las
modalidades de 1a Administracion Institucional, en realidad no

*Algumos autores incluyen entre las formas de la Administracién Corporativa la figura
del Consorcio. Haremos mencion a este debate en el siguiente capitule, en el epigrafe
dedicado a esta modalidad.

3] as Asociaciones de Usuarios de Ja Sanidad, las Entidades sin énimo de lucro y las
Cooperativas de tipo sanifario a que se reficre el articulo 92 de la Ley General de Sani-
dad, no integran la Administracién Corporativa.
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forman parte de esta Administracion Institucional. En puridad,
las fundaciones de la Ley 30/1994 creadas por Entidades pabli-
cas no son en s entidades pablicas, no son Administracion, sino
que son creadas por la Administracidn, pero tienen naturaleza
Juridica privada. A pesar de ello 1as incluimos entre las formas
de gestion directa por cuanto se estan convirtiendo en una forma
habitual de gestién de servicios ptblicos.

B. GESTION INDIRECTA

Existe una segunda forma de prestacion de servicios pablicos dife-
rente de la que acabamos de comentar (gestidn directa). En este segun-
do supuesto (n° 11 de la figura 2) la Administracion, aun manteniendo la
titularidad del servicio y definiendo las condiciones en que el mismo ha
de explotarse, hace que la prestacion efectiva del servicio corra a cargo
de un particular, que asume el resultado econdmico de su explotacidn.

La doctrina del Derecho administrativo, con cardcter general in-
cluye dentro de las formas de gestion indirecta de servicios publicos las
figuras que aqui denominamos formas de vinculacion. El objeto de este
estudio es conocer todas las posibles formas de organizacién, por ello
nos interesa destacar los sujetos provisores de servicios sanitarios y no
solo las formas en que estos se relacionan con la Administracion Pabli-
ca, cuando son personas juridica privadas. Por esto inclulmos aqui, como
modelos de gestion indirecta, las formas mds habituales de crear perso-
nas juridicas de cardcter privado, dejando para otro grupo (formas de
vinculacion) el analisis de los instrumentos que conectan a éstas con las
Administraciones Piblicas.

En este grupo incluimos, por tanto, las formas mas comunes de
organizacion privada que nuestro Derecho admite para la prestacion de
servicios. Estudiaremos la cooperativa, la sociedad laboral, las sociedades
mercantiles de titularidad mayoritaria privada y las fundaciones privadas.
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C. GESTION MIXTA

Son supuestos (n° 12 de la figura 2) en los que el riesgo econdmico
que la prestacién del servicio publico supone, es asumido por la Admi-
nistracién y por el particular que, junto con la Administracion, presta el
Servicio,

Nuestro Derecho establece dos modalidades de gestion mixta de
servicios pliblicos: la gestion interesada, y la sociedad de economia mixta.

Ademas de estas modalidades de origen legal de gestion mixta,
muchas otras modalidades de las incluidas como de gestion directa o
indirecta pueden, por la via de los hechos, convertirse en formas de
organizacidén mixta: asi ocurre, por ejemplo, en aquellas sociedades
mercantiles donde la Administracion no es el Ginico socie o también en
aquellas cooperativas asistenciales en las que la Administracién partici-
pa como socio colaborador.

D. FORMAS DE VINCULACION

En los supuestos de gestion indirecta de servicios piblicos, es ne-
cesario establecer unos mecanismos de vinculacion entre las personas
juridico-privadas (empresas) proveedoras de la asistencia sanitaria, por
un lado, y la Administracién por otro, que, como hemos dicho, mantiene
la titularidad del servicio, a fin de definir con precision las condiciones
en que el mismo ha de explotarse.

La forma y ¢l conienido de estos mecanismos de vinculacion va-
rian en funcion, por un lado, de la diferente implicacion del particular
en la provision del servicio, y por otro, en la causa que lleva a la Admi-
nistracion a adoptar esta forma de gestionar un servicio publico.

En este grupo estudiaremos el Convenio, el Concierto, la Conce-
sion v el Arrendamiento (n® 13 de la figura 2). Estas cuatro figuras no
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son propiamente formas de organizacién como los vistos con anteriori-
dad, no son sujetos, personas juridicas, sino mecanismos de vincula-
cion, nexos de union de estos sujetos, de estas organizaciones de cardc-
ter privado, con la Administracion Piblica. Su finalidad es pues, definir
las condiciones en que la prestacion del servicio piblico se va a ofrecer
por un particular,

E. MENU DISPONIBLE

Estamos ya en condiciones de confeccionar un ment de las diver-
sas formas juridicas que puede adoptar la provisién de servicios sanita-
rios en nuestro pais.

Como ya indicamos antes, la realidad, por criterios de oportunidad
mds o menos justificados, fuerza en muchas ocasiones las fronteras en-
tre estos modelos, difuminandolas. Este hecho debe ser considerado a la
hora de analizar y evaluar una determinada organizacion de prestacion
plblica de servicios sanitarios, pues su régimen juridico, y con ¢] una
parte importante de sus potencialidades y estilos de gestion, estard con-
dictonado por la naturaleza juridica real que subyace al ropaje formal
de la organizacion.

En el primero de los grupos vistos (gestion directa) distinguimos
aquellos modelos cldsicos en la teoria juridica, de aquellos modelos que
recientemente se estin incorporando a la prictica organizativa del sistema
sanitario publico o de otras ramas del intervencionismo administrativo.

El menu disponible se compone de formas de gestion directa, formas
de gestion indirecta, formas de gestién mixta y formas de vinculacion.

(1) Las formas de gestion directa podemos agruparlas en dos:
modelos tradicionales y nuevos modelos.

(a) Los modelos tradicionales de gestion directa incluyen:

— Formas sin personalidad juridica propia;
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- Organismos auténomos, de la LOFAGE (en el ambito
de la Administracion General del Estado);

— Organismos auténomos de caricter administrativo, de
fa LGP (desaparecidos en la Administracion General
del Estado; vigentes en el ambito autonomico);

~ Organismos auténomos de caracter comercial, indus-
trial, financiero o andlogo, de la LGP (desaparecidos en
la Administracién General del Estado; vigentes en el
ambite autondmico);

— Entidades publicas empresariales, de la LOFAGE;

— Fntes de Derecho publico (desaparecidos en la Admi-
nistracién General del Estado; vigentes en el ambito
autonoémico);

— La sociedad mercantil de titularidad mayoritaria pt-
blica.

(b) Los nuevos modelos de gestion directa comprenden:
- La Administracion independiente;
- Los entes atipicos;
- El consorcio;
- La fundacion privada creada por entidad plblica;
- La fundacion pablica sanitaria.

(2) Las formas de gestion indirecta abarcan:

— La cooperativa;
-- La sociedad laboral;

- Las sociedades mercantiles de titularidad
mayoritariamente privada;

-~ Las fundaciones privadas creadas por personas fisicas
o juridicas privadas.

(3} Las formas de gestién mixta engloban:

— La gestion interesada;
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— La sociedad de economlia mixta.

{4} Las formas de vinculacion constan de:

— El convenio;
— El concierto;
— La congesion;

— El arrendamiento.

CAPITULO I
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ESTUDIO DESCRIPTIVO DE LAS FORMAS JURIDICAS

En los capitulos anteriores hemos acotade el 4mbito de nuestro
estudio centrndolo en la provision publica de servicios sanitarios. A
continuacion, hemos analizado brevemente la evolucién histérica del
sector plblico para conocer por qué las cosas son hoy como son, por qué
existen tantas modalidades de gestion y qué motivo su creacion.

Una vez que hemos conocido el menti de formas de organizacion,
estamos ahora en disposicion de estudiar detenidamente cada una de
estas modalidades, para conocer qué son, qué normas las regulan, cdmo
se crean y se organizan y cOmo gestionan sus recursos para la prestacion
del servicio que tienen encomendado. Asi podremos comenzar a valorar
las fortalezas y debilidades de cada modelo, comparandolos entre si.

En el estudio de las modalidades de gestion directa e indirecta, se
seguird el mismo esquema para la descripcion de cada modelo, a fin de
facilitar la comparacion. Este esquema es:

a. [atroduccién: cual es el origen del modelo; finalidad {teérica y
real) del mismo; naturaleza; ejemplos de su aplicacion.

b. Regulacion: cudles son las disposiciones de caracter general que
definen el modelo en nuestro ordenamiento.

¢, Creacion y extincioén: qué hay que hacer para crearlo, modifi-
carlo y suprimirlo.

d. Organizacion: cudles son las relaciones ad infra de la organiza-
cidn: sus relaciones con la administracién matriz; los drganos
rectores y su funcionamiento; su nombramiento y remocion; los
controles a que se somete la organizacion.
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e. Gestion de recursos: cudles son las relaciones ad extra, gestiéon
de los recursos humanos, materiales {bienes, servicios y patri-
monio) y financieros (ingresos y gastos).

f. Conclusion: breve valoracion general del modelo.

En la descripeion de las deméas formas de gestion, salvo en las de
utilizacion mas comun en la gestion de servicios sanitarios, nos limita-
remos a realizar una definicion del modelo v a describir sus caracteres
diferenciadores.

A. FORMAS DE GESTION DIRECTA

1. Las formas sin personalidad diferenciada
a. Introduccion

Como deciamos en ¢l capitulo anterior, las Administraciones terri-
toriales pueden ser prestadoras de servicios plblicos sin necesidad de
acudir a la creacion de otras personas juridicas. En términos de teoria
organizacional, segin el modelo de Greiner comentado previamente,
esta opcion estaba tradicionalmente justificada en supuestos de servi-
cios que carecian de contenido econdmico relevante, en los que el volu-
men de la inversion necesaria para prestar el servicio era muy pequefio.
La doctrina admite tradicionalmente dos modalidades (Garrido Falla,
1985):

(1) La denominada gestion indiferenciada. La prestacion del ser-
vicio se realiza por los érganos ordinarios que constituyen la
burocracia administrativa de la Administracidn territorial de
que se trate. En ellos se descarta toda idea de beneficio econd-
mico. Un ejemplo clasico son los servicios de publicaciones
de los ministerios, consejerias, diputaciones o ayuntamientos.

(2) Loslamados establecimientos propios y las empresas propias.
Las primeras se refieren a servicios asistenciales (educacion,
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servicios sociales, etc.) y los segundos a actividades de conte-
nido econdmico® (transportes, produccién de bienes para el
mercado, etc.). Unos y otras se caracterizan por la existencia
de un principio de diferenciacion, que determina la aparicion
de unos Organos de gestion distintos de los encuadrados en la
comun organizacién burocratica. Se caracterizan, asimismo,
por la existencia de cierta autonomia financiera’’. Los institu-
tos de bachillerato o los mataderos municipales han sido tradi-
cionalmente una manifestacion de estas formas de prestacion
de servicios.

Respecto a la vigencia del modelo en el ambito sanitarto, hay que
decir que estas formulas fueron muy utilizadas ——mientras la Adminis-
tracion tuvo un caracter subsidiario, durante el siglo XIX principalmen-
te, comeo vimos— para la prestacion de servicios de beneficencia. Tam-
bién se utilizaron estas formulas para la organizacion de la provisién de
servicios sanitarios dependientes de las Corporaciones Locales (casas
de socorro, hospitales municipales y provinciales). La integracion de
servicios establecida en la Ley General de Sanidad hizo que su utiliza-
cidn se redujera. Sin embargo, nunca han dejado de ser utilizadas®. De
hecho, el INSALUD carece aun en la actualidad de personalidad juridi-
ca propia, a pesar de su denominacion de fnstituto. Este hecho, que de
por si llama la atencion, habida cuenta del enorme volumen del fnsfifu-

[ .as empresas propias no suelen ser frecuentes, pues las actividades y servicios econd-
micos, por la importancia que suele alcanzar su volumen, tienden a desbordar las posi-
bilidades de! ente matriz (Administracion territorialy configurindose dentro de las for-
mas con personalidad que veremos a continuacion.

¥ Asi, Jos Institutos de bachillerato han venide tradicionaimente disfrotando de esta au-
tonomia financiera: contaban con presupuesto propio, su propio interventor, ¢} director
del instituto actuaba como ordenador de pagos y el secretario, como tesorero y adminis-
irador.

3Asi, por ejemplo, los Laboratorios Provinciales de Salud Publica, integrados en ¢l
organigrama de fas Deiegaciones Provinciales de Salud de a Junta de Andalucia, son
una expresion de estas modalidades de gestion de servicios.
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fo, resulta aln mas curioso cuando se propone atribuir personalidad ju-
ridica a cada hospital o dispositivo de atencién primaria, sin dotar pre-
viamente de personalidad al conjunto del INSALUD. Un importante
sector de la doclrina considera, sin embargo, al INSALUD como un
organismo auténomo y como tal dotado de personalidad juridica
(Cosculluela, 1995).

Actualmente parece que esta formula ha vuelto a considerarse como
apta para la organizacién y gestion de los servicios regionales de salud.
Asi, el proyecto de Ley de Ordenacién Sanitaria de Canarias definia el
Servicio Canario de Salud como setvicio auténomo sin personalidad; el
texto que se aprobo como Ley —no sin muchas discusiones previas—
configur6, sin embargo, el Servicio Canario de Salud como un organis-
mo auténomo de cardcter administrativo.

En Andalucia, el Decreto 318/1996, de 2 de julio, crea la Agencia
de Evaluacidn de Tecnologias Sanitarias de Andalucia como “Servicio
Administrativo sin personalidad juridica propia, adscrita a la
Viceconsejeria de Salud™. Pero sin duda el caso més llamativo ¢ innova-
dor en este sentido es el del Servicio Valenciano de Salud. El Servei es
un drgano sin personalidad juridica propia integrado en la Consejeria de
Sanidad y Consumo de la Generalitat Valenciana por mandato de los
articulos 46 y 47 de la Ley de Presupuestos Generales de Ia Comunidad
para 1994 (Ley 6/1993, de 31 de diciembre).

El Real Decreto ley 10/1996, de 17 de junio, sobre habilitacion de
nuevas formas de gestion del INSALUD, en su exposicion de motivos,
citaba entre las nurevas formas de gestion las “opciones derivadas de la
utilizacion de otras formas de gestion sin interposicion de personalidad
juridica”. Sin embargo, estas “otras formas de gestion sin interposicién
de personalidad juridica” que en la exposicion de motivos se citaban
junto a los consorcios y fundaciones, no aparecen en el texto del articu-
lo timico, que tras la amplia correccidn de errores publicada el 20 de
junio, mantiene, en este punto, la redaccién original: “asi como a través
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de la constitucion de consorcios, fundaciones u otros entfes dotados de
personalidad juridica..” Por su parte, el articulo dnico de la Ley 15/
1997 de 25 de abril, sobre habilitacion de nuevas formas de gestion del
Sistema Nacional de Salud —que sustituyd al citado Real Decreto ley—
tampoco hace ninguna referencia a formas sin personalidad.

La reforma de la estructura organizativa sanitaria que se realiza en
la Comunidad Autdénoma andaluza esta potenciando, junto a la creacidn
de varias entidades de Derecho piblico, la dotacion a los hospitales y
distritos de atencidn primaria de mayor autonomia de gestidn sin nece-
sidad de dotarlos de personalidad juridica distinta de la dei Servicio
Andaluz de Salud, ni modificar su régimen juridico.

Asimismo, dentro de algunos Hospitales y Distritos de Atencidn
Primaria —tanto en Andalucia como en otros Servicios de Salud— sc
estan desarrollando Unidades Clinicas de Gestion, que son organiza-
ciones sin personalidad juridica propia gue aglutinan a profesionales de
diferentes categorias y con un campo de trabajo comiln, y que tienen
como objetivo aumentar la calidad global en la atencién del usuario,
para lo que cuentan con capacidad —aunque limitada— para decidir
sobre los recursos que utilizan, buscando una mayor
corresponsabilizacién de los profesionales gue integran la unidad.

b. Regulacién

No existe para estas formas sin personalidad otra normativa espe-
cifica, diferente de la que regula la Administracion territorial que las
crea y en cuya estructura organizativa se incardinan. Asi, en la Admi-
nistracidn General del Hstado, estas formas sin personalidad diferencia-
da se regulan por los preceptos de la LOFAGE. En el &mbito autonémi-
co se regulan por las disposiciones de organizacién gencral de cada
Administracion autondomica. Asi, por ejemplo, en la Comunidad Auto-
noma de Andalucia, las formas sin personalidad creadas por la Junta de
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Andalucia se regularian por Ia Ley 6/1983 de 21 de julio, de Gobierno y
Administracion de la Comunidad Autdénoma, al igual que toda la Admi-
nistracion de la Comunidad Auténoma.

¢. Creacion y extincion

¢Qué hay que hacer para crear o suprimir una organizacién de este
tipo? Paraddjicamente, a pesar de ser modelos més sencillos que los que
veremos a continuacidn, la regulacién es mas dispersa.

Con caricter general —vinculante para todas las Administracio-
nes Publicas—, el articulo 103.2 dispone que “los 6rganos de la Admi-
nistracidn del Estado son creados, regidos v coordinados de acuerdo
con la ley”. Este precepto no nos aporta mucha luz, pues s6lo es una
reafirmacion del principio de legalidad constitucionalizado en el articu-
lo 9y de reserva de ley.

Un escalon mas abajo en la piramide normativa, el articulo 11 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comin estable-
ce —para todas las Administraciones Pablicas— como requisitos para
la creacion de cualquier érgano administrativo:

(1) Determinar su forma de integracion en la Administracion Pi-
blica de que se trate y su dependencia jerarquica.
(2) Delimitar sus funciones y competencias.

(3) Dotar los créditos necesarios para su puesta en marcha y fun-
cionamiento,

Afiade el mismo precepto que no podrin crearse Organos que su-
pongan duplicacion de otros ya existentes si al mismo tiempo no se su-
prime o restringe debidamente la competencia de estos.
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En el ambito de la Administracidn General del Estado, la LOFAGE
{(Ley 6/97 de 14 de abril) regula la creacion, modificacion y extincion de
fos Grganos de la Administracion General del Estado:

(1

2

3)

“4)

Corresponde al Presidente del Gobierno mediante real decre-
10, la determinacion del nfimero, la denominacién y el ambito
de competencias respectivo de los 6rganos superiores (minis-
terios v las secretarias de Estado) (art. 6.2.a. y 8.2).

Los organos directivos (las Subsecretarias, las Secretarias Ge-
nerales, las Secretarias Generales Técnicas, las Direcciones
Generales, las Subdirecciones Generales y Organos similares
a los anteriores) se crean, modifican y saprimen por real de-
creto del Consejo de Ministros, a iniciativa del Ministro inte-
resado y a propuesta del Ministro de Administraciones Publi-
cas {art. 6.2.b. y 10.1).

Los 6rganos de nivel inferior a Subdireccion General se crean,
modifican v suprimen por Orden del Ministro respectivo, previa
aprobacion del Ministro de Administraciones Publicas (art.
10.2).

Las unidades que no tengan la consideracion de drganos™ se
crean, modifican y suprimen a través de las relaciones de pues-
tos de trabajo, que se regulardn de acuerdo con su regulacion
especifica.

g} articule 5.2 de la propia LOFAGE dispone: “Tendran la consideracion de érganos
las unidades administrativas a las que se les atribuyan funciones que tengan cfectos
juridicos frente a terceros, o cuya actuacion tenga carécter preceptive’.

Fiarticulo 7.1 establece: “Las unidades administrativas son los elementos organizativos
basicos de las estructuras orginicas, Las unidades comprenden puestos de trabajo o
dotaciones de plantilla vinculados funcionalmente por razén de sus cometidos y
organicamente por una jefatura comiim. Pueden existir unidades administrativas com-
piejas que agrupen dos o mas unidades menoves,” Segfim el mismo precepto, las unida-
des administrativas se integran en un determinado organo (art. 7.3).
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La Constitucion admite a las Comunidades Autonomas asumir com-
petencias sobre la organizacion de sus instituciones de autogobierno
(art. 148.1.1°). Por tanto cada Administracidn territorial podra regular
estos exiremos.

Asi por ¢jemplo, en Andalucia, el Estatuto de Autonomia (Ley
Orgdnica 6/1981 de 30 de diciembyse) atribuye, en su articulo 13.1, ala
Comunidad Auténoma competencia exclusiva sobre la organizacion y
estructura de sus instituciones de autogobierno®. En desarrollo de este
precepto se dicto la Ley 6/83, de 21 de julio, del Gobierno v fa Adminis-
tracion de 1a Comunidad Auténoma. En ella se regula la creacion, modi-
ficacion y extincion de los drganos integrados en la Junta de Andalucia:

(1) Corresponde al Parlamento de Andalucia, mediante ley, la va-
riacidn en el niimero, denominacion y competencias de las dis-
tintas consejerias, asi como toda modificacién sustancial de
las mismas, siempre que estas actuaciones supongan aumento
del gasto (art. 36.2).

(2) Corresponde al Presidente de la Junta de Andalucia, mediante
decreto del Presidente, la creacion de consejerias, la modifi-
cacion en la denominacion de las existentes, en su distribu-
cidn de competencias o su orden de prelacion, asi como la
extincion de las mismas, dentro de las disponibilidades presu-
puestarias, esto es, siempre que no suponga aumento de gasto,
por lo que se hard mediante un procedimiento en el que conste
el estudio econdmico correspondiente (art. 16.4 v 36.2).

(3) Corresponde al Consejo de Gobierno, mediante decreto, apro-
bar la estructura de las consejerias y la creacién, modificacion
0 supresion de los Organos superiores a seccidn® (art. 26.12).

“En el mismo sentido, por citar sélo algunos ejemplos, articulo 10.2 del Bstatto de
Autonomia del Pats Vasco, articulo 9.1 del Estatuto de Autonomia de Catalufia o articu-
io 27.1 del Estatato de Antonomia de Galicia.

“La Agencia de Evaluacion de Tecnologius Sanitarias de Andalucia se define en su
articulo 1° corno “Servicio Administrativo (..} adserito a la Viceconsejeria de Salud”, v
se crea efectivamente mediante Decreto.
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{4) Corresponde alos Consejeros, mediante orden de la Consejeria,
la creacion, modificacion o supresion de los niveles organicos
inferiores a seccion (art. 38).

d. Organizacion

Al estar integradas en la estructura de la Administracion Pablica,
las formas juridicas sin personalidad se organizan en su totalidad bajo
formulas de Derecho plblico, pues son Administracion Pablica y estan
en el ambito de aplicacion de la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las
Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

A diferencia de los supuestos que veremos a continuacion, no existe
aqui relacion de instrumentalidad, ni ejercicio del principio de tutela. Al
constituir estas formas sin personalidad meros 6rganos integrados en la
estructura de una Administracion territorial, el principio de jerarquia cs
el que define las relaciones ad intra de la organizacion®.

Como escribe Entrena Cuesta (1994), la jerarquia es la técnica mas
antigua empleada para reducir a la unidad la multiplicidad de érganos.
Este mismo autor define la jerarquia administrativa como “aquella es-
pecial estructuracion que se efectiia de los distintos organos de un mis-
mo ramo de fa Administracion dotados de competencia propia, median-
te su ordenacion escalonada, en virtud de la cual los superiores podran
dirigir v fiscalizar la conducta de los inferiores, resolviendo, en su caso,
los conflictos entre los mismos, al objeto de conseguir la unidad en 1a
actuacién de todos ellos™.

El principio de jerarquia inunda por tanto la organizacion de estas
formas sin personalidad. Sus manifestaciones principales som:

“28obre e] principic de jerarguia y los demés principios de organizacion adnunistrativa,
véase lo dicho en ef Capitulo HI
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(1

)

&)

“4)

)

(6)

CAPITULO IV

El 6érgano subordinado no tiene fines propios. Los fines son
cotnunes para todos los drganos incluidos en la persona juridi-
ca (ente), e incluyen tanto al érgano superior como al inferior.

El 6rgano subordinado no goza de autonomia para la consecu-
cion de sus fines. El drgano superior dirige, impulsa y fiscali-
za al inferior.

En consecuencia, el érgano superior dictard y fijara criterios
para la ejecucion de sus subordinados mediante, entre otros
medios, instrucciones y ordenes de servicio {art. 21.1 de la
Ley 30/1992).

El incumplimiento de las instrucciones u érdenes de servicio
supone responsabilidad disciplinaria (art. 21.2 de la Ley 30/
1992).

Habitualmente, el 6rgano superior nombra y separa a los titu-
lares de los érganos subordinados, cuando asi esté previsto por
laley.

[.os actos emanados de los maximos responsables del érgano
mferior y que sean recurribles, lo seran ante el érgano jerdr-
quico superior”.

Junto a la jerarquia, el principio de desconcentraciéon® ocupa un

lugar importante en la organizacion de estas formas sin personalidad.
La desconcentracion supone el cambio de atribuciones desde un 6rgano
superior a un 6rgano inferior, pertenecientes ambos al mismo ente, a fa

misma persona juridica. Esta regulada en el articulo 12.2 de la LRIPC,
Ley 30/1992.

#Sobre recursos administratives, véanse los articulos 107 y siguientes de la Ley 30/1992

citada.

“Entre los principios esenciales de la organizacién administrativa en nuestro Derecho

(ver Capitulo IIE}, existen tres cuyos significados se confunden habitualmente.

- Autonemia. La aufonomia significa que determinados entes (Comunidades auténo-
mas, ayuatamicntos, ete.) tiencn unas funciones inherentes que curaplir, funciones que



ESTUDIO DESCRIPTIVO DE LAS FORMAS JURIDICAS 89

e. Gestion de recurses

La gestién de los recursos de estas formas sin personalidad estd
regida en todo caso por el Derecho publico. Asi se concluye de la lectu-
ra de los articulos 1 y 2 de la LRIPC (Ley 30/1992). El articulo 2.2
admite que, dentro de la Administracion Pablica, sélo las entidades de
Derecho plblico pueden, en algunos supuestos (cuando no ejerzan po-
testades publicas), someter su actividad a normas diferentes a la de De-
recho pablico.

La expresion enfidades de Derecho publico del articulo 2.2 inclu-
ye a los organismos publicos (término que segin la terminologia de la

fe son propias porque asi Io ha determinade la fuente primigenia del sistema, es decir,
la Constitucion. La autonomia no consiste, por tanto, en un fraspaso de funciones,
generalmente del Estado a otro ente, en virtud de una voluntad politica expresada por
Ley o reglamento {Baena del Alcdzar, 1992). Asi, la Constitucion en su articulo 2
dispone: “La Constitucion se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacion espa-
fiola, patria comin e indivisible de todos los espafioles, y reconoce y garantiza el dere-
cho a la autenomia de las nacionalidades y regiones que la integran, y la solidaridad
entre todas ellas”. El articulo 137 (primero del Titalo VIIL, dedicado a la organizacion
territorial del Fistado) establece que “el Estado se organiza territorialmente en munici-
pios, en provincias y en las Comunidades Auténomas que se constituyan. Todas eslas
entidades gozan de autonomia para la gestion de sus respectivos intereses”,

Descentralizacion. Es el fendmeno en virtud del cual se transfieren competencias de un
ente publico (persona juridica) a otros entes pliblicos (ofras personas juridicas distin-
tas) 0 se aumenta de cualquier forma la posibilidad de que estos entes realicen eficaz y
libremente dichas competencias. ¥Ya vimos {ver nota a pie de pagina n® 70) las dos
modalidades en que se desarroila este principio. Aunque descentralizacién y autono-
mia implican un reconocimiento de competencias a entes piblicos diferentes del Esta-
do, ambas se diferencian en que mientras la descentralizacion supone un traspasc de
funciones de un ente a otro, en la autonomia no existe ese traspaso, sino que originaria-
mente las funciones se distribuyeron de csa forma.

- Desconcentracion. A diferencia de la autonomia y a semejanza de la descentralizacion,
la desconcentracion supone un traspaso de funciones de un ente a otro. Pero mientras
la descentralizacidn implica un cambic de competencias entre sujetos administrativos
(de una persona juridica a ofra), en la desconcentracion lo que se produce es un cam-
bio de atribuciones enire drganos del mismo sujeto (dentro, pues, de la misma persona
suridica).
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CAPITULO 1V

Ley 6/1997 comprende organismos auténomos y a las entidades pabli-
cas empresariales), por lo que las formas sin personalidad, integradas
en el concepto de Administracion Phblica y excluidas del concepto en-
tidades de Derecho piblico deben someter en todo caso su actividad al
Derecho phblico.

(N

2)

(3)

Gestion de recursos humanos. El personal que presta servi-
cios se samete al régimen funcionarial o al estatutario. Sélo en
los casos en que las relaciones de puestos de trabajo o las plan-
tillas asi lo establezcan se admitira la vinculacion de personal
en régimen de Derecho Taboral, sometido a su contrato de tra-
bajo y a convenio colectivo.

(iestion de recursos materiales. Salvo que las normas de crea-
cidn establezcan otra cosas, los establecimientos o empresas
sin personalidad no cuentan con patrimonio propio, sino que
disponen para la consecucion de sus fines de los bienes del
ente en el que se integran.

En cuanto al régimen de contratacion de bienes y servicios, la
Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administra-
ciones Publicas, dispone el pleno sometimiento de estas for-
mas sin personalidad a sus disposiciones.

Gestidn de recursos financieros. Ya hemos visto como tradi-
cionalmente se atribuye a estas formas de organizacion cierta
autonomia financiera. Someten su actuacion al régimen de
presupuesto establecido con caracter general en la LGP (art.
48 a 84).

f. Conclusion

Como hemos visto, estas modalidades de organizacion, cuya utili-
zacidn habia quedado reducida a casos residuales en beneficio de otras
formas dotadas de personalidad juridica, ha visto en los filtimos afios
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como empiezan a reconocerse los grandes puntos fuertes de una moda-
lidad organizativa de gran simplicidad y perfectamente incardinada en
la estructura de la Administracién Publica. Con ello parece cuestionarse
¢l mito de la personalidad juridica como elemento indispensable para
una gestion eficaz y eficiente.

2. El organismo autonomeo

a. ntroduccion

Como veiamos al comienzo, a principios del siglo XX se inicia en
nuestra Administracion un fuerte proceso de descentralizacién de ca-
racter funcional o por servicios, Las razones que motivan este fuerte
proceso son variadas y complejas:

&y

()

En primer lugar, la complejidad y volumen alcanzado por la
Administracion hacen imposible mantener la personalidad ju-
ridica finica.

Paralelamente se plantea la necesidad de acercar la Adminis-
tracion al administrade, mediante la creacion de centros de
decisidn en grupos sociales parciales. Una importante razon
para el desarrollo de estos organismos, fue la necesidad de
¢rear organizaciongs no estrictamente burocraticas, en las cua-
les pudiera darse entrada, en un nivel de responsabilidad, a
asociaciones o corporaciones de cardcter privado. Esta parti-
cipacién, de imposible establecimiento en los esquemas orga-
nicos clasicos de la Administracién central, resulta indispen-
sable para la gestion de determinados servicios. La creacion
de estos organismos permitia introducir un cierto grado de auto-
administracion en la gestion de los fines piiblicos (Santamaria,
1991).
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)

(4)

CAPITULD TV

En tercer lugar, se busca la salida del Derecho general que
regula a la Administracién, hacia un Derecho especial; asi-
misme, con el pretexto de prestar un mejor servicio, se persi-
gue autonomia financiera y de caja (parafiscalidad). En la
aparicién de estos organismos jugd un papel relevante el fend-
meno de las cajas especiales. Bl siglo XX es un periodo en el
que el Ministerio de Hacienda mantiene una pugna constante
con los restantes departamentos para implantar la centraliza-
cidn en el Tesoro de todos los ingresos y gastos del Estado (la
unidad de caja, que constituye hoy uno de los principios bési-
cos del regimen presupuestario) y para controlar su manejo.
Esta pugna tuvo resultados desiguales: la resistencia de los
centros de poder burocratico de los diversos ministerios a
ceder a un departamento ajeno el manejo de los fondos recau-
dados por ellos mismos, utilizd como procedimiento el adscri-
bir estos fondos como recursos propios de organismos crea-
dos ad hoc,

En este contexto, la atribucion de personalidad juridica a tales
organismos, reforzaba la postura negativa a la integracién de
sus fondos en la Caja central del Tesoro, por cuanto la separa-
cion de personalidades conllevaba como consecuencia
aprioristica, la separacion de recursos financieros y patrimo-
nios (Santamaria, 1991). Garcia de Enterria (1994) pone de
manifiesto como este fendmeno de las cajas especiales estaba
con frecuencia plenamente justificado en los supuestos de ver-
daderas explotaciones industriales, que requiere una contabi-
lidad industrial, incompatible con los rigores de la contabili-
dad pablica. En las demds ocasiones —dice el autor— las au-
tonomias financieras resultan con frecuencia mas dificilmente
justificables y buscan, sencillamente, una huida del Derecho
presupuestario general, bien en los ingresos, bien en el control
del gasto.

Un tltimo motivo, y no ¢l menos importante en sus origenes,
fue la intencion de estimular las liberalidades privadas (he-



ESTUDIO DESCRIPTIVO DE LAS FORMAS JURIDICAS a3

rencias, legados, deonaciones) en favor de determinados fines
servidos por la Administracion. Los particulares no harian esas
liberalidades si el beneficiario fuera ¢l conjunto del Estado y
sus multiples finalidades, y no la Institucion concreta que mo-
tiva su generosidad. Por esta razon aparecen en el s. XIX los
primeros establecimientos publicos para la gestion de servi-
cios piblicos asistenciales de caracter benéfico, sanitario o
docente. En el dmbito sanitario, estos primitivos establecimicn-
tos permitian conciliar la subordinacion jerdrquica a la autori-
dad ministerial con una relativa independencia en la gestidn
del servicio de la que se responsabiliza a los propios funcio-
narios técnicos (médicos) quienes normalmente forman un
organo colegiado (Junta) en cuyo seno eligen a los responsa-
bles (director) del establecimiento {Parada, 1991; Santamaria,
1991).

Como respuesta a estos problemas, se produce este fuerte movi-
mento de descentralizacion de cardcter funcional o por servicios, como
alternativa a una descentralizacion territorial —no deseada, por razones
politicas— (Garcia de Enterria, 1989; Santamaria, 1991). Parada (1991),
citando a Benoit, afirma que descentralizacidn terriiorial v descentrali-
zacion funcional obedecen a razones diferentes, Mientras la territorial
s un fendémeno esencialmente politico y constituye una férmula de con-
cebir el Estado en su conjunto, provocada por la presion de la poblacion
y su forma de asentamiento, la denominada descentralizacion funcional
es un fenémeno de distribucion intema de los 6rganos piblicos que de-
pende del arte administrativo, fundamentado en razones técnicas, y en
el que los administrados no se interesan directamente.

Esta descentralizacion funcional se materializa en la creacion de
organismos auténomos de cardcter administrativo® (en adelante

“El modelo de Organismo autdnomo de caracter administrativo se estudiard més ade-
lante, en ei epigrafe 4 de este capitilo. La referencia que se hace agui estéd motivada por
ser el organismo autonomo de cardeter administrativo (OAA) el antecedente del actual
organismo auténomo (OA) regulado en la LOFAGE que estudiamos en este epigrafe.



94 CAPITULO IV

OOAAA), modelo que, dotado de personalidad juridica, daba, en su
origen, solucidn a las necesidades vistas. Durante muchos afios se crea-
ron infinitos OOAAA®, dotados de verdadera autonomia, lo que difi-
cultaba seriamente el control y la direccién del sector pablico.

El comentado modelo de crecimiento organizacional de Greiner
padria también explicar la reaccidn del poder politico ante una situa-
cidn que ya era limite en los afios 50. Igual que en la mitologia clsica
Saturno devoraba a sus hijos para no ser destruido por ellos, el Estado
hubo de imponer determinado régimen juridico y econdmico a todos
estos organismos, para restablecer su pleno control sobre los mismos.
La aprobacion de la Ley de Entidades Estatales Auténomas de 26 de
diciembre de 1958 (en adelante LEEA) y sobre todo de la Ley General
Presupuestaria (en adelante LGP) supusicron la desfiguracion completa
del modelo OAA.

La LEEA supuso la creacion de un “Derecho especial general” que
vaciaba el Derecho especial del que disfrutaban y lo equiparaba en la
practica al Derecho general del que habian conseguido huir mediante la
forma OAA. Por su parte, la LGP —-veinte afios después— somete a fos
OOAAA a los mismos controles econémicos que la administracién ma-
triz*’, manteniendo ademas los controles propios del gjercicio de la tute-
la que ejerce la administracion matriz, con lo que ¢l control al que se

“Santamaria {1991} matiza que, con todo, el proceso de creacién siguid un ritmo mode-
rado durante los primeros afios. Aun cuando el antecedente més remoto de estas figuras
se remonta al siglo XVII -las Reales Fabricas de tapices, de poreelanas, de armas, de
tejidos, etc. (Parada, 1991)-, no ¢s hasta el presente sigio cuando ¢l modelo se generali-
za, Una primera oleada de organismos aparcce en la primera década del siglo {emtre
ellos el Institute Nacional de Previgion -INP- creado en 1908) y una segunda tieng lugar
en la etapa de la dictadura de Primo de Rivera. Sin embarge, el nimero de estos organis-
mos crecid exponencialmente a partir de 1939 al calor de la politica econdmica de autar-
quia, hasta el punto de que en 1962 pudieron censarse mas de mil.

“Con la creacién de estos organismos se pretende una huida del control parlamentario
sobre sus presupuestos, con la consiguients creacidn de reductos exentos de fiscaliza-
cidy politica en favor del Gobiermo. Este es un hecho inequivoco, como 1o demucstra la
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somete a estos organismos puede ser mayor que el cortrol al gue se
somete a la administracion matriz. Estas medidas supusieron, en la prac-
tica, la anulacion del modelo: estos organismos -——hoy— siguen tenien-
do caracter administrative pero, desde tuego, va no son auténomos™,
como veremos a continuacion. Como dice Nieto (1988) con la solucién
dada por la LEEA y 1a LGP se deja sin resolver el problema general por
no quererlo abordar y buscar solo salidas falsas.

La LGP introdujo una novedad mas en la regulacion de los orga-
nismos autonemos (OOAA)}, l1a creacidn de un nuevo modelo
organizativo: el organisme autonome (OA) de cardcter comercial, in-
dustrial, financiero o andlogo (que por la longitud del nombre

evolucion normativa en la materia: ia LEEA sujeto a los organismos autdnomos al con-
trof interno del Ministerio de Hacienda pero sus presupuestos, en cambio, no se seme-
tian a la aprobacion parlamentaria junto con los Presupuestos Generales del Estado;
antes hien, el articulo 32.1 de la LEEA establecio que su aprobacidn se llevarifa a cabo
por ¢l Consejo de Ministros. Afios mas tarde, la LGP de 1977 ordena incluir en los
Presupuestos Generales del Estado los de tos organismos auténomos de caracter admi-
pistrativo y un Hamado presupresto-resumen de los organismos auténomos de cardcter
mdustrial, comercial, financiero o andlogo (se estudiarin mas adetante), asi como de fa
Seguridad Social. Paralelamente, sin embargo, la LGP crea las figuras de las sociedades
cstatales (también veremos ¢l significado de este término}, cuyos presupuestos no se
someten a aprobacién parlamentaria; de ahi que la tendencia de estos tiltimos afios, haya
sido la creacion de sociedades estatales y de organismos autonomaos de cardcter comer-
cial, industrial, financiero o analogo, cuando no de entidades inclasificables en los con-
ceptos legales (Santamaria, 1991).

#Parada {1991} explica la irrealidad de denominacién de qusdnomaes, en los signientes
términos: No son: autdnomos si por auténomo se entiende la posibilidad de dotarse a si
mismas de un estatato propio, ya que estos organismos son creados integramente por el
Estado, junto con la aprobacién de su estatuto que 1as regula. Tampoce son autdénomos
si por tal entendemos avtogobierno o la posibilidad de nombramiento de sus cargos
directivos, dado que ésta la realiza normalmente la administracion matriz o los cargos se
ocupan por los mismos titulares de fa administracion matriz. Tampoco son antonomos si
antonomia es el reconocimiento de una potestad normativa propia, dado que Iz eventual
potestad normativa que se les pueda reconocer estd subordinada a las normas de I
administracion matriz. A todo esto hay que afiadir -concluye Parada- la existencia de
una infensa tutela v subordinacion de sus actos a la administracion matriz.
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adjetivaremos CIFA). El modelo OA CIFA tuvo una gran difusion ante
el fracaso visto de los OOAA, incluso entre organizaciones que no te-
nian cardcter comercial, ni industrial, ni financiero. Esta diversificacion
de los tipos de OOAA fue reproducida en muchas Comunidades Autod-
nomas por sus propias normas organizativas o financieras®,

La utilizacién abusiva ¢ injustificada de este modelo con la (inica
finalidad de huir de la aplicacion de las normas de Derecho pablico, la
dificultad de establecer diferencias claras entre los OOAA CIFA y el
modelo definido en el articulo 6.1.b. de Ia LGP (los entes piiblicosy*, y
la mayor complejidad del sistema de fuentes del Derecho desde la crea-
cidn del sistema autondmico entre otras razones, aumentan la confusion
y la irracionalidad en la administracion institucional.

Con la finalidad, entre otras, de racionalizar y actualizar la norma-
tiva dedicada a la Administracion Institucional, se aprucba la Ley 6/
1997 de 14 de abril, de Organizacion y Fuacionamiento de Ia Adminis-
tracion General del Estado (LLOFAGE), que supone un paso fundamen-
tal en la regulacion de la Administracién Institucional en nuestro pais.
Veamos los aspectos principales de 1a ley en materia de Administracion
Institucional.

(1} Los organismos publicos. La regulacion que la ley hace de la
Administracién Institucional parte de un concepto genérico:
los organismos pablicos.

(a} Definicion. Los articulos 2.3 y 41 los definen como enti-
dades de Derecho pablico creadas bajo Ia dependencia o

+ Asi ocurre, por gjemplo, en la Comunidad Auténoma de Andalucia, con el articulo 4
de la Ley 5/1.983 de 19 de julio, de Haclenda Piblica de la Comunidad Auténoma, que
establece las mismas categorfas vistas para la Administracion del Estado.

Hasta su derogacion parcial por fa LOFAGE, el articulo 6.1 de la LGP disponia: “Son
sociedades estatales a efectos de esta Ley: (1. b). Lus entidades de Derecho piblico, con
personalidad juridica, gue por Ley hayan de ajustar sus actividades al ordenamiento juri-
dico privado”. Son fos cotninmente conocidos como entes de Perecho piblico o, més
resumidamente, entes ptblicos. La LOFAGE derogd este apartade b) del articulo 6.1.
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vinculacion de la Administracion General del Estadoe (toda
la Administracion Institucional del Estado salvo las so-
ciedades mercantiles v algunas formas atipicas que co-
mentaremos) para la realizacion de actividades de ejecu-
cion o gestion, tanto administrativas de fomento o presta-
¢idn, como de contenide econdmico, cuyas caracteristicas
justifiquen su organizacion o desarrollo en régimen de des-
centralizacién funcional.

(b) Caracteristicas. Conforme al articulo 42, los organismos
publicos tienen personalidad juridica piblica diferencia-
da, patrimonio y tesoreria propios, asi como autonomia de
gestion cn los términos de la ley.

Dentro de su esfera de competencia, les corresponden las
potestades administrativas precisas para el cumplimiento
de sus fines, en los términos que prevean sus estatutos,
salvo la potestad expropiatoria.

Los estatutos podran atribuir a los organismos publicos la
potestad de ordenar aspectos secundarios del funciona-
miento del servicio encomendado, en el marco y con ¢l
alcance establecido por las disposiciones que fijen el ré-
gimen juridico basico de dicho servicio.

(¢} Clasificacion. Conforme al articulo 43.1, los organismos
publicos se clasifican en:

----- Organismos autéonomos (a secas, sin adjetivos) (en ade-
lante, OOAA). Como dice resurnidamente la exposi-
cion de motivos “realizan actividades fundamentalmente
administrativas y se someten plenamente al Derecho
publico.

— Entidades piblicas empresariales (en adelante EEPPEE),
que realizan actividades de prestacion de servicios o
produccion de bienes susceptibles de contraprestacion
econdmica y, aun cuando son regidos en general por el
Derecho privado, les resulta aplicable el régimen de
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Derecho ptblico en relacién con el ejercicio de potes-
tades plblicas y con determinados aspectos de su fun-
cionamiento.

{d} Adscripcion. Dispone ef articulo 43.2y 3:

— Los OOAA dependen de un ministerio al que corres-
ponde ta direccion estratégica, l1a evaluacidn y el con-
trol de los resultados de su actividad a través del 6rgano
al que esté adscrito el organismo.

— Las BEEPPEE dependen de un ministerio o un OA co-
rrespondiendo las funciones aludidas al 6rgano de ads-
cripeion del ministerio u organismo.

— Excepcionalmente podran existir EEPPEE cuyos esta-
tutos les asignen la funcién de dirigir o coordinar a otros
entes de la misima naturaleza.

{¢) Régimen juridico general. Segi el articulo 45, los orga-
nismos publicos se ajustaran al principio de
instrumentalidad respecto de los fines v objetivos que ten-
gan especliicamente asignados.

Ademas, en su organizacion vy funcionamiento:

— Los OOAA se atendran a los criferios dispuestos para
la Administracion General del Estado en el Titulo T de
laley.

~ Las EEPPEE se regirdn por los criterios establecidos en
el Titulo I dela LOFAGE, sin perjuicio de las peculiari-
dades contenidas en su regulacion especifica en esta ley.

(2) Derogaciones. La ley hace desaparecer en su dmbito de apli-

cacion —la Administracién General del Estado— la duplici-
dad de tipos de organismos auténomos v los ya comentados
enles publicos del articulo 6.1.b de la LGP, y deroga ——entre
ofras disposiciones-— fo que aun quedaba vigente de la LEEA.
Sin embargo, se establece un periodo transitorio para fa adap-
tacion efectiva a la nueva tipologia a lo establecido en la
LOFAGE.
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(3) Visto el régimen general que de los organismos plblicos con-
tiene la Ley 6/1997, y antes de concluir este epigrafe, debe-
mos hacer una advertencia sobre el Ambito de aplicacion de la
Ley 6/97. Laley delimita su 4mbito de aplicacion en fa Admi-
nistracion del Estado. Por tanto, las categorias que establece
deniro de su Administracion Institucional no son aplicables
directamente en la Administracion Institucional de las Comu-
nidades Auténomas. Estas, si sus respectivos estatufos de au-
tonomia lo contemplan, podran desarrollar en su propia nor-
mativa su tipologfa de formas juridicas de su Administracion
Institucional.

Sin embargo, en virtud de to dispuesto en el articulo 149.3. in
fine de la Constitucion ( “El derecho estatal serd, en todo caso,
supletorio del Derecho de las Comunidades Autdnomas™), en
aquellas Comunidades Autdnomas que no tengan reconocida
en su Estatuto competencia sobre esta materia, ¢ en las que,
aun teniéndola reconocida, no hayan aprobado normas defi-
niendo las formas juridicas de su Administracién Institucional,
serd plenamente de aplicacion lo dispuesto en la Ley 6/1997.

Cenirandonos ya en el primer modelo organizative de los conteni-
dos en la Ley 6/1997 (LOFAGE), podemos definir los organismos autd-
nomos como aquellos organismos pGblicos (segin la definicion del arti-
culo 45.1 de la ley) que se rigen por el Derecho administrativo y a los
que se encomienda, en régimen de descentralizacién funcional y en eje-
cucion de programas especificos de la actividad de un ministerio, la
realizacién de actividades de fomento, prestacionales ¢ de gestion de
servicios publicos.

Para el desarrolio de sus funciones, los OOAA dispondran de los
ingresos propios que estén autorizados a obtener, asi como de las res-
tantes dotaciones que puedan percibir a través de los Presupuestos Ge-
nerales del Estado (art. 45.2).
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Como ejemplo de OA creado al arparo de la LOFAGE en el 4mbi-
to sanitario, podemos citar la Agencia Espafiola del Medicamento™,
adscrita al Ministerio de Sanidad y Consumo y que entre sus funciones
tiene la concesién de auterizacion de comercializacion de medicamen-
tos, fa planificacién y evaluacion de éstos o la autorizacion y evaluacion
de ensayos clinicos.

Aunque la regulacion de esta forma organizativa es muy similar a
la del antiguo OAA (que sigue existiendo en muchas comunidades au-
tonomas) los organismos de este tipo atn son pocos.

b, Regulacién

Los OOAA que analizamos en este epigrafe se regulan por las dis-
posiciones de la Ley 6/1997 de 14 de abril, de Organizacién y Funciona-
miento de la Administracion General del Estado (LOFAGE).

¢. Creaciom y extincion

La creacion de OOAA se efectuard por ley. La ley de creacidn
establecera:

(1) El tipo de organismo plblico que crea, con indicacion de sus
fines generales, asi como el ministerio u organismo de
adscripeion.

(2) En su caso, los recursos econdmicos, asi como las peculiari-
dades de su régimen de personal, de contratacion, patrimo-

“Creada por la Ley 66/1997, de 30 de marzo, de medidas fiscales, administrativas y de
arden social {(&sta es la Ley de acompuaiiamicnio a la de los Presupuestos Generales del
Estado para 1998).
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nial, fiscal, y cualesquiera otras que, por su naturaleza, exijan
norma con rango de ley.

El anteproyecto de Ley de creacion det OA que se presente al Go-
bierno deber4 ser acompafado de una propuesta de estatutos y del Plan
inicial de actuacion (art. 61).

Los estatutos del OA regularan los siguientes extremos:

&)

(2)

(3)

()

(5)

(6)

La determinacion de los maximos Organos de direccién del
organismoe, ya sean wipersonales o colegiados, asi como su
forma de designacion, con mndicacidn de aguellos cuyos actos
y resoluciones agoten la via adiinistrativa.

Los estatutos regulardn, asimismo, la configuracion de los 6r-
ganos colegiados, si los hubiere, conforme a la regulacion con-
tenida en 1a Ley 6/1997 para estos drganos.

Las funciones y competencias del OA con indicacion de las
potestades administrativas generales que este puede ejercitar,
y la distribucién de las competencias entre los organos de di-
reccion, asi como el rango administrativo de log mismos.

El patrimonio que se les asigne para ¢l cumplimiento de sus
fines y los recursos econdmicos que haya de financiar el
organismo.

El régimen relativo a recursos humanos, patrimonio y
contratacion.

El régimen presupuestario, econdmico-financiero, de interven-
cidm, control financieroe y contabilidad, que serd, en todo caso,
el establecido en la LGP.

La facultad de creacidn o participacion en sociedades mercan-
tiles cuando ello sea imprescindible para la consecucion de
los fines asignados.
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Bl plan inicial de actuacion del OA, que sera aprobado por el titu-
lar del departarento ministerial del que dependa, deberd contar con el
previc informe favorable de los Ministerios de Administraciones Publi-
cas y de Economia y Hacienda, y su contenido, que se determinara
reglameniariamente, incluird en todo caso, los siguientes extremos:

(1) Los objetivos que el organismo deba alcanzar en el area de
actividad encomendada.

{2) Los recursos humanos, financieros y materiales precisos para
el funcionamiento del organismo.

Los estatutos se aprobaran por real decreto del Consejo de Minis-
tros, a iniciativa del titular de! ministerio de adscripcién v a propuesta
conjunta de los Ministros de Administraciones Pablicas y Economia y
Hacienda.

Los estatutos deberan ser aprobados y publicados con caracter pre-
vio a la entrada en funcionamiento efectivo del OA (art. 62).

La modificacion o refundicion de QOAA deberd producirse por
ley cuando suponga [a alteracidn de sus fines generales, del tipo de or-
ganismo pablico, o de las peculiares relativas a los recursos econdmi-
cos, al régimen de personal, de contratacién, patrimonial, fiscal y cua-
fesquiera otras que exijan norma con rango de ley.

Las modificaciones o refundiciones de OOAA no comprendidas
en el parrafo anterior, se llevardn a cabo, aunque supongan modifica-
cion de la ley de creacion, por real decreto acordado en Consejo de
Ministros, a propuesta conjunta de los Ministerios de Adminisiraciones
Piiblicas y de Economia y Hacienda, y a iniciativa del Ministro o Minis-
ires de adseripeidn o, en todo ¢aso, de acuerdo con el mismo.

Cuando la modificacion afecte {micamente a la organizacion del
OA se llevard a cabo por real decreto, a iniciativa del Ministro de ads-
cripeion y a propuesta del Ministro de Administraciones Publicas.
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En todos los casos de refundicidon de organismos, el ministerie que
adopte la iniciativa deberd acompafiar el plan de actuacion del organis-
mo en los términos definidos més arriba (art. 63).

La extincidn de los OOAA se producira:

(1) Por determinacion de una ley.

(2) Mediante real decrcto acordado en Consejo de Ministros a pro-
puesta conjunta de los Ministros de Administraciones Publi-
cas y de Economia v Hacienda, y a iniciativa del Ministro de
adscripeion o, en todo caso, de acuerdo con el mismo, en los
casos siguientes:

(a) Por el transcurso del tiempo de existencia seflalado en la
ey de creacion.

(b) Porque 1a totalidad de sus fines y objetivos sean asumidos
por los servicios de la Administracion General del Estado
o por las Comunidades Autdnomas.

(¢} Porque sus fines hayan sido totalmente cumplidos, de for-
ma que no se justifique la pervivencia del OA.

I.a norma correspondiente establecerd las medidas aplicables al
personal del OA afectado en el marco de la legislacion reguladora de
dicho personal. Asimismo determinard la integracion en el Patrimonio
del Fstado de los bienes y derechos que, ¢n su caso, resulten sobrantes
de la liguidacién del OA, para su afectacion a servicios de la Adminis-
tracién General del Estado o adscripeion a los organismos piiblicos que
procedan conforme a lo previsto en las disposiciones reguladoras del
Patrimonio del Estado, mgresandose en el Tesoro Phblico el remanente
Hquido resultante, si lo hubiere (art. 64},

d. Organizacion

La relacién de instrumentalidad, que comentamos en el capitulo
anterior, se manifiesta en estos organismos en los siguientes aspectos:
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Ya hemos comentado como, segilin el articulo 2.3, dependen de la
Administracion General del Estado y se adscriben, directamente o a tra-
vés de otro organismo publico, al ministerio competente por razén de fa
materia, a través del drgano que en cada caso se determine.

El nombramiento de los titulares de los érganos de los OOAA se
regird por las normas aplicables a la Administracién General del Estado
(art. 46).

Los OOAA estdn sometidos a un control de eficacia, que serd ejer-
cido por el ministerio al que estin adscritos, sin perjuicio del control
establecido al respecto por la LGP. Dicho control tendra por finalidad
comprobar el grado de cumplimiento de fos objetivos y 1a adecuada uti-
lizacién de los recursos asignados (art. 51).

Los actos y resoluctones de los 6rganos de los OOAA son suscep-
tibles de los recursos administrativos previstos en la LRIPC.

Las reclamaciones previas en asuntos civiles y laborales seran re-
sueltas por el 6rgano maximo del OA, salvo que su estatuto asigne la
competencia a uno de los drganos superiores del ministerio de adscrip-
cion (art. 523,

Ya hemos visto en el apartado anterior como, en caso de extincién
del OA, los bienes y derechos sobrantes de la liquidacion se integran en
el Patrimonio del Estado.

e. estién de recursos

(1) Gestién de recursos humanos. El personal al servicio de los
OOAA serd funcionario o laboral, en tos mismos términos que
los establecidos para la Administracion General del Estado.
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2

El titular del méximo &rgano de direccion del OOAA tendrd
atribuidas, en materia de gestion de recursos humanos, las fa-
cultades que le asigne la legislacion especifica.

No obstante lo establecido al comienzo de este pardgrafo 2.5.1,
la Ley de creacién podra establecer excepcionalmente pecu-
liaridades del régimen de personal del OA en las materias de
oferta del empleo, sistemas de acceso, adscripcion y provision
de puestos y régimen de movilidad de su personal.

E1 OA estara obligado a aplicar las instrucciones sobre recur-
sos humanos establecidas por el Ministerio de Administracio-
nes Publicas v a comunicarle cuantos acuerdos o resoluciones
adopte en aplicacion del régimen especifico de personal esta-
blecido en su Ley de creacion (art. 47).

Gestion de recursos materiales. Incluimos en este ilem el régi-
men del patrimonio del OA, por un lado, y el régimen de la
comratacion de sus bicnes y servicios, por otro.

(a) Patrimonio

Los OOAA ademas de su patrimonio propio, podran tener
adscritos, para su administraciém, bienes del patrimonio
del Estado.

Respecto de su patrimonio propio, podran adquirir, a titu-
lo oneroso o gratuito, poscer, arrendar bienes v derechos
de cualquier clase, incorporandose al Patrimonio del Es-
tado los bienes que resulten innecesarios para el cumpli-
miento de sus fines, salvo que la norma de creacion o, en
su caso, la de adecuacion o adaptacion® disponga expre-
samente lo contrario.

52a disposicidn transitoria tercera de Ia Ley dispone que los OOAA v las demas entida-
des de Derecho piblico cxistentes, se scguiran rigiendo por la normativa vigente a la
entrada en vigor de la Ley hasta tanto se proceda @ su adecuacion a las previsiones
confenidas en la misma.
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Las adquisiciones de bienes inmuebles requeriran el previo
informe favorable del Ministerio de Economla y Hacienda,
En los supuestos de no incorporacion al Patrimonio del
Estado, la enajenacion de los bienes patrimoniales pro-
pios que sean inmuebles se realizard previa comunicacion
al Ministerio de Economia y Hacienda que, en su caso,
llevard a cabo las actuaciones precisas para su posible in-
corporacién y afectacion a cualquier servicio de la Admi-
nistracién General del Estado o para su adscripeion a otros
organismos plblicos en los términos y condiciones que se
establecen en las disposiciones reguladoras del Patrimo-
nio del Estado.

La afectacion de bienes y derechos patrimoniales pro-
pios, a los fines y servicios publicos que presten los
OOAA serd acordada por el ministerio del que depen-
dan, a propuesta de los 6rganos de gobierno del OA, en-
tendiéndose implicita la afectacién a dichos fines al acor-
darse la adquisicién y salvo que la Ley de creacion dis-
ponga otra cosa.

La modificacidn del destino de estos bienes, cuando se
trate de inmuebles o derechos sobre los mismos, una vez
acreditada su innecesariedad y disponibilidad, dard tu-

Diclm adecuacion segln los casos se realizard por real decreto o por ley:

DESDE: Al RANGO:
OAA OA Real Decreto
OACIFA oA Real Decreto
OACIFA EPE Ley
Ente Piblico EPE Real Decreto

Cuando Ia norma de adecuacion incorpore peculiaridades respecto def régimen general
de cada tipo de Organismo en materia de personal, contratacion y régimen fiscal, la
norma deberd tener rango de Ley. La Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas
Fscales, administrativas y del orden social (Ley de doompafamienio a lu de Presupues-
toy del Eviudo pura 1999) estublece en su articulo 60 y siguieates la adaptacidn de
HUAIETOS0s OIZABISIICS auténomos a los preceptos de la Ley 6/1997.
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gar a la desafectacion de los mismos, que serd acordada
por el Departamento del que dependa el OA correspon-
diente, previo informe favorable del Ministerio de Eco-
nomia y Hacienda. Producida la desafectacion, los bie-
nes adquirirdn de nueve la condicion de bienes patrimo-
niales propios.

Los bienes v derechos que la Administracion General del
Estado adscriba a los organismos antonomos conservaran
su calificacién juridica originaria y Gnicamente podran ser
utilizados para el cumplimiento de sus fines. Los OCAA
ejerceran cuantos derechos y prerrogativas relativas al
dominio piiblico se encuentren legalmente establecidas, a
efectos de la conservacion, correcta administracion y de-
fensa de dichos bienes. La adscripeion de los mismos serd
acordada por el Ministerio de Economia y Hacienda, de
conformidad con la Ley de Pairimonio del Estado y legis-
lacidn complementaria.

Los OOAA formaran y mantendran actualizado su inven-
tario de bienes y derechos, tanto propios como adscritos,
con excepcion de los de cardcter fungible. El inventario
se revisara, en su caso, anualmente, con referencia al 31
de diciembre y se sometera a la aprobacion del érgano de
gobierno del organismo.

A los efectos de la permanente actualizacion y gestion del
Inventario General de Bienes y Derechos del Estado, el
inventario de bienes inmuebles y derechos de los COAA
y sus modificaciones se remitiran anualmente al Ministe-
rio de Economia v Hacienda (art. 43).
(b) Contratacién

En cuanto al segundo aspecto de la gestion de recursos
materiales, la contratacion de bienes y servicios, la Ley
6/97 establece que se rige por las normas generales de la
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contratacidon de las Administraciones Pablicas, esto s,
por la Ley 13/95 de 18 de mayo y disposiciones comple-
mentarias.

El titular del ministerio al que esté adscrito el QA autori-
zard la celebracion de aquellos contratos cuya cuantia ex-
ceda de la previamente fijada por aquel (art. 49).

(3) Gestidn de recursos financieros. Los recursos econdmicos de
los OOAA podran provenir de las siguientes fuentes:

(a) Los bienes y valores que constituyen su patrimonio.

(b) Los productos y rentas de dicho patrinionio.

{c) Las consignaciones especificas que tuvieren asignadas en
los Presupuestos Generales del Estado.

(d) Las transferencias corrientes o de capital que procedan de
las Administraciones o entidades pablicas.

(e} Los ingresos ordinarios y extraordinarios que estén
autorizados a percibir, segiin las disposiciones por las que
se rijan.

(D) Las donaciones, legados y otras aportaciones de entidades
privadas y de particulares.

(g)Cualquier otro recurso que pudiera serles atribuido
(art. 65).

El régimen presupuestario, economico financiero, de contabi-

lidad, intervencién y de control financiero de los organismos

autébnomos serd el establecido por la LGP (art. 50).

f. Conclusién

La LOFAGE supone, en general, un importante paso en la
racionalizacién del régimen juridico de la Administracién Institucional,
unificando criterios anteriormente dispersos en normativa de muy dis-
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tinto origen y finalidad, como comprobaremos en el estudio de los suce-
sivos modelos organizativos,

Pero la LOFAGE, simultineamente, puede también introducir ma-
yor confusién en algunos supuestos, y ello por dos razones:

(1) Una primera razdn de carécter estructural, ya comentada, por
la definicion de su ambito de aplicacion (art. 1) y su posible
aplicacion supletoria en las Comunidades Autonomas ~—fuera
del ambito de la Administracion General del Estado— por el
juego del articulo 149.3 in fine de la Constifucion.

(2) Una segunda razdm, de caracter coyuntural, por la necesidad
de que los organismos de todo tipo que integran la Adminis-
tracion Institucional del Estado adecuen régimen a las previ-
siones de la LOFAGE.

De la disposicion transitoria tercera de la ley se desprende el
siguiente régimen de adaptacion:

~ Adecuacion de Tos OOAAA a OOAA: mediante real
decreto a propuesta conjunta de los Ministerios de Ad-
ministraciones Pablicas y Economia y Hacienda, de
acuerdo con los ministerios de los que dependan las
entidades afectadas.

— Adecuacion de los OOAAA a EEPPEE: mediante ley.

— Adecuacion de los OOAA CIFA a OOAA: mediante real
decreto a propuesta conjunta de los Ministerios de Ad-
ministraciones Piblicas y Eceonomia y Hacienda, de
acuerdo con los ministerios de los que dependan las
entidades afectadas.

— Adecuacion de los OOAA CIFA a EEPPEE:
mediante ley.

— Adecuacion de los entes piiblicos a OOAAA:
mediante ley.
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— Adecuacidn de los entes piblicos a EEPPEE: mediante
real decreto a propuesta conjunta de tos Ministerios de
Administraciones Publicas y Economia y Hacienda, de
acuerdo con los ministerios de los que dependan las
entidades afeciadas.

- Cualquier otro supuesto de adecuacion se producird
por ley.

La autonomia de los OA fue recortada desde mediados de este si-
glo en aras de un mayor control del sector pablico, lo que inutilizé el
modelo come forma de gestionar servicios pliblicos con mayor autono-
mia. La regulacion nueva introducida por la LOFAGE evita la disper-
sion normativa preexistente, y dota a esta modalidad organizativa de
mayor claridad y seguridad juridica, pero no de mayor autonomia. Por
esta razon, aun después de la publicacion de la LOFAGE, se siguen
creando nuevos modelos organizativos para la gestion eficiente de ser-
vicios publicos asistenciales.

3. La entidad pablica empresarial
a. Introduceién

Como hemos visto antes, las entidades ptblicas empresariales
(EEPPEE) son la segunda modalidad de la Adminisiracién Institucional
regulada por la Ley 6/1997 (LOFAGE) dentro del concepto general de
organismos pablicos. Por su naturaleza, estd modalidad organizativa
refundird dos de los modelos existentes con anterioridad -—los OOAA
CIFA del derogado articulo 4.1.b. de la LGP y los entes pGblicos del
también derogado articulo 6.1.b de fa LGP—, que estudiaremos en si-
guientes epigrafes (dado que en muchas comunidades auténomas si-
guen existiendo estos modelos) y que presentaban, en la practica difi-
cultades para diferenciarlos entre si,
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Las EEPPEE son organismos piblicos a los que se epcomienda la
realizacién de actividades prestacionales, la gestion de servicios o la
produccién de bienes de interés piiblico susceptibles de contraprestacidn.

Las EEPPEE se rigen por el Derecho privado, excepto en la forma-
cion de la voluntad de sus organos, en el gjercicio de las potestades
administrativas que tengan atribuidas y en los aspectos especificamente
regulados para las mismas en esfa ley, en sus estatutos y en la legisla-
¢idn presupuestaria (art. 53).

Las potestades administrativas atribuidas a las EEPPEE solo pue-
den ser ejercidas por aquellos drganos de éstas a los que en los estatutos
se les asigne expresamente esta facultad.

No obstante, y a los efectos previstos en la Ley 6/1997, los Organos
de fas EEPPEE no son asimilables en cuanto a su rango administrativo a
los érganos de la Administracion General del Estado, salvo las excep-
ciones que, a determinados efectos, se fijen, en cada caso, en sus estatu-
tos {art. 54).

Aligual que en el modelo anterior no existen en el ambito sanitario
ejemplos de EEPPEE constituidas desde la aprobacidon de Ia Ley 6/1997.

b. Regulacién

Los EEPPEE que analizamos en este epigrafe se regulan por las
disposiciones de la Ley 6/1997, de 14 de abril (LOFAGE).

¢. Creacion y extincion

El régimen de creacion, modificacion, refimdicion, extincidn y h-
quidacién de las EEPPEE es el mismo que el visto para los OCAA (art.s
61 a 64 de la LOFAGE) con las siguientes diferencias:
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(1) Los estatutos deben contener la determinacion de los drganos
que, excepcionalmente, se asimilen a los de un determinado
rango adminisirativo (dado que sus 6rganos, a diferencia de
los de los OOAA no tienen per se rango alguno).

(2) Los estatutos también determinardn los érganos a los que se
confiera el ejercicio de potestades administrativas.

Por lo demés, vale lo comentado para los OOAA.

d. Organizacién

Con pequetias diferencias, las relaciones ad intra, esto es, la rela-
cion de mstrumentalidad, se regula para estos organismos en términos
sitnilares a los vistos para los QOAA:

Las EEPPEE dependen de la Administracion General del Estado y
se adscriben, directamente o a través de otro organismo piblico, al mi-
nisterio competente por razén de la materia, a través del 6rgano que en
dicho caso se determine (art, 2.3).

Las EEPPEE estan sometidas a un control de eficacia que serd
ejercido por ¢l ministerio y, en su caso, por ¢l organismo publico al que
estén adscritas, sin perjuicio del control establecido al respecto por la
LGP. Dicho control tiene por finalidad comprobar el grado de
cumplimiento de los objetivos y la adecuada utilizacion de los recursos
asignados.

El control del cumplimiento de los compromisos especificos que,
el su ¢aso, hubiere asumido la entidad piblica en un convenio o contrato
programa, corresponderd ademas a la comision de seguimiento regulada
en el propio convenio ¢ contrato programa, v al Ministerio de Fconomia
y Hacienda en los supuestos previstos al efecto por la LGP (art. 59).
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Contra tos actos dictados en el gjercicio de potestades administra-
tivas por las EEPPEE caben los recursos administrativos previstos en la
LRIPC.

L.as reclamaciones previas a la via judicial, civil o laboral, serdn
resueltas por el organo maximo del organismo salvo que, por sus estatu-
tos, tal competencia se atribuya al ministerio u Organismo Piblico al
cual esté adscrito (art. 60).

En caso de extincion de la EPE los bienes v derechos sobrantes de
su liquidacion se integran en el Patrimonio del Estado.

A diferencia de lo que hace para los COAA, 1a LOFAGE no con-
tiene ninguna mencion expresa sobre el régimen de nombramiento de
{os titulares de los drganos de las EEPPEE,

e. Gestiéon de recursos

(1) Gestion de recursos humanoes. El personal de las EEPPEL se
rige por el Derecho laboral, con las especificaciones que a con-
finuacion sefialamos y las excepeiones relativas a los funciona-
rios plblicos de la Administracion General del Estado y, en su
caso, de otras Administraciones Publicas, quienes se regirdn por
la legislacion sobre funcidn publica que les resulte de aplica-
clon.

La seleccion del personal laboral de estas entidades se realiza-
ra conforme a las siguientes reglas:

{a) Bl personal directivo, que se determinara en los estatuios
de la entidad, sera nombrade atendiendo a fos criterios de
competencia profesional y experiencia, atendiendo alaex-
periencia en el desempeiio de puestos de responsabilidad
en la gestion piblica o privada.
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(b} El resto del personal serd seleccionado mediante convo-
catoria plblica, basada en los principios de igualdad, mé-
rito y capacidad.

La determinacién y modificacion de las condiciones retributivas

tanto del personal directivo como del resto del personal,
requerirdn el informe conjunto, previo y favorable de los

Ministerios de Administraciones Pablicas y Economia y

Hacienda.

Los ministerios a que se reficre el apartado anterior efectua-
ran, con la pericdicidad adecuada, controles especificos sobre
la evolucidn de los gastos de personal y de la gestion de sus
recursos humanos, conforme a los criterios previamente esta-
blecidos por los mismos.

La ley de creacion de cada EPE deberd determinar las condi-
ciones conforme a las cuales los funcionarios de la Adminis-
tracion General del Estado y, en su caso, de otras Administra-
ciones Piblicas, podran cubrir destinos en la referida entidad,
y establecerd, asimismo, las competencias que a la misma co-
rrespondan sobre este personal que, en todo caso, serdn las
gue tengan legalmente atribuidas ios OOAA (art. 55).

Gestién de recursos materiales. Como en el modelo anterior,
mcluimoes aqui el régimen del patrimonio por un lado, y el
régimen de la contratacion de bienes y servicios, por otro.
{a) Patrimonio.
Las EEPPEE, ademds de patrimonio propio, pueden tener
bienes adscritos por la Administracién General del Esta-
do.
La ley se remite para el régimen de gestion de los bicnes
patrimoniales propios de la EPE a lo regulado para los
OO0AA, salvo lo que se disponga en Ia ley de creacion de
cstas entidades o, ea su caso, en la norma de adecuacion
que se habrd de dictar para adaptar el organismo a la
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tinologia v disposiciones de la Ley 6/97, en atencion a las
peculiaridades de su actividad.

Los bienes y derechos que la Administracion General del
Estado adscriba a las EEPPEE conservaran su califica-
cién juridica originaria y Unicamente podran ser utiliza-
dos para el complimiento de sus fines. Las EEPPEE ejer-
cerén cuantos derechos v prerrogativas relativas al domi-
nio publico se encuentren legalmente establecidas, a efec-
tos de la conservacion, correcta administracion y defensa
de dichos bienes. La adscripeion y reincorporacién de los
mismos al Patrimonio del Estado serd acordada por el
Ministerio de Economia v Hacienda, de conformidad con
la fegislacion reguladora del Patrimonio del Estado.

Las EEPPEE formaran y mantendrin actuslizado su in-
ventario de bienes y derechos, tanto propios come adscri-
tos, con excepeion de los de caracter fungible. Elinventa-
rio se rectificard, en su caso, anualmente, con referencia
al 31 de diciembre, y se someterd a la aprobacion del o6r-
gano de gobierno del organismo.
A los cfectos de la permanente actualizacion y gestion del
Inventario General de Biencs y Derechos deil Estado, ¢l
inventario de bienes inmuebles y derechos de las EEPPEE
y sus modificaciones se remitiran anualmente al Ministe-
rio de Economia y Hacienda {art. 56).

(b) Contratacién
En cuanto a la contratacion de bienes y servicios en las
EEPPEE, la ley indica que se regird por las previsiones
contenidas al respecto en la legislacion de contratos de las
Administraciones Publicas.
Sera necesaria la autorizacion del titular del ministerio al
cual se encueniren adscritas para celebrar contratos de cuan-
tia superior a la previamente fijada por el mismo (art. 57}.
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{(3) Gestién de recursos financieros. Las EEPPEE deberan finan-
ciarse con:

(a) Los ingresos que se deriven de sus operaciones.

(b) Los bienes y valores que constituyen su patrimonio.

(¢) Los productos y rentas de dicho patrimonio.

(d) Los ingresos ordinarios y extraordinarios que estén auto-
rizados a percibir, segin las disposiciones por las que se
rijan.

{e) Cualquier otro recurso que pudiera serles atribuido (art.
65.2).

Elrégimen presupuestario, econdmico-financiero, de con-
tabilidad, intervencién y contro! financierc de las EEPPEE
sera el establecido en la LGP (art. 58).

f. Conciusion

Como ya hemos comentado para los OOAA, la LOFAGE ha su-
puesto la clarificacién y simplificacion del régimen juridico de la Ad-
ministracion Institucional en nuestro pafs. La LOFAGE crea esta moda-
lidad organizativa nueva —la EPE--- y acaba con la duplicidad sin sen-
tido que significaba mantener dos formas organizativas independientes
entre si, pero de contenido y régimen juridico similar: los organismos
autonomos comerciales, industriales, financieros o andlogos y las enti-
dades de Derecho publico. La posibilidad de encomendar a las EEPPEE
la realizacion de actividades prestacionales, o la gestion de servicios
pliblicos (ademas de actividades de cardcter comercial o industrial) hace
de 1a EPE un modelo organizativo interesante ante el reto de una Admi-
nistracion mas eficiente.
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4. El organismo autonomo de caracter administrativo
a. Introduceidn

Hemos comentado, al tratar el modelo de organismo auténomo re-
gulado en la LOFAGE, como al iniciarse el siglo XX se produce en la
Administracion Péblica espafiola un fuerte movimiento de descentrali-
zacidn funcional que se transforma en la creacion del modelo organis-
mo auténomo de caracter administrativo (OAA), al que mas tarde se
afiadié el modelo organismo auténomo CIFA. Hemos comentado asi-
mismo el desarrollo y crisis de estos modelos, que concluyd con su des-
aparicion en la LOFAGE de 1997.

Sin embargo, la desaparicion de las dos modalidades de organis-
mos auténomos creadas por la LGP no ha sido completa. Como ya co-
mentamos, el corpus legislativo que desarrollaron las Comunidades
Auténomas durante los afos 80 reprodujo en gran medida la estructura
organizativa heredada de la Administracion central, Asi, en 1a mayoria
de las Comunidades Autonomas se establecieron como categorias pro-
pias o por aplicacidn supletoria de la legislacion del Estado, los dos
maodelos de organismos autdénomos que existian en la Administracién
central. El &mbito de la LOFAGE es la Administracion General del Es-
tado™y su disposicton derogatoria Unica deroga —entre otros— los ar-
ticulos 4y 6,1.,b de 1a LGP, de aplicacion en la Administracién del Esta-
do. No deroga, por no ser de su competencia, las disposiciones de las
Comunidades Auténomas que, en ejercicio de sus competencias, crean
y regulan estas modalidades organizativas en sus respectivos ambitos
territoriales. Por ello, debemaos entender que ¢l modelo OAA continua
vigente en ¢l dmbito autondmico™.

gL articuto § de la LOFAGE define su dmbito de aplicacion: “La presente Ley regula,
en el marco del régimen juridico comin a todas las Administraciones Piiblicas, la orga-
nizacion v el funcienamiento de la Administracion General del Estado y los Organismos
piiblicos vinculados o dependientes de clla, pars of desarrollo de su actividad.”

#.a Ley 2/1998, de 13 de junie, de Salud de Andalucia, —posterior a la LOFAGE que
cs de 1997-— califica al Servicio Andaluz de Salud como Organismo Auténomo de
cargcter administrativo.
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Paralelamente, la propia LOFAGE establece en su Disposicion tran-
sitoria tercera y en el dmbito de la Administracion del Estado, un perio-
do transitorio de dos aflos como maximo para la adaptacion de “los or-
ganismos auténomos y demaés entidades de Derecho pablico™ a las pre-
visiones de la ley. Efectivamente, la Ley 65/1997, de 30 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado para 1998 mantiene invariada la
tipologia de los organismos piblicos, “a la espera de efectuar Ia adapta-
cion de la normativa reguladora de los mismos a los preceptos de Ia Ley
6/1997". La Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, ad-
miinistrativas y del orden social realiza 1a adaplacién de gran parte de la
Administracion Institucional del Estado a los preceptos de la LOFAGE.,

Por estas dos razones debemos continuar estudiando las modalida-
des organisme auténomo de cardcter administrativo, organisme autdno-
mo de cardeter comercial, industrial, financiero o andlogo y el ente de
Derecho plblico.

Podemos definir los organismes auténomos de cardcter adminis-
trativo, tal como lo hacla el articulo 2 de la derogada LEEA, como enti-
dades de Derecho plblico creadas por ley, que tienen personalidad juri-
dica y patrimonio propio, que actian en régimen de descentralizacion
administrativa y que tienen como funcion la organizacién y administra-
cion de un servicio pablico, de los fondos que tienen adscritos, y de
actividades v bienes™.

Al disfrutar de personalidad juridica, el OAA ostenta legitimacién
procesal activa y pasiva para estar en toda clase de procesos y ejercer
todo tipo de acciones. Sin embargo esa legitimacion no es plena, pues
no cabe, en general, que un OAA impugne los actos dictados por el ente
matriz que lo crea, dirige y alimenta.

*La definicién que damos es de una gran vaguedad. Ello es debido a la profunda
diversidad de identidades a que tuvieron gue hacer frente los redactores de la Ley: la
LEEA es posterior 2 la creacitn de Jos COAA a los que regulaba, y existia una gran
disparidad de caracterfsticas enire ellos, 1o que hacla dificll establecer una definicién
comiln a todos ellos. :
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Eiemplos de OOAAA en el ambito sanitario son el Servicio Nava-
o de Salud (art, 45 de la Ley Foral 10/90 de 23 de noviembre), el
Servicio Regional de Satnd de Madrid (art. 1 de la Ley 9/84 de 30 de
mayo), el Servicio Andaluz de Salud (Ley 2/1998, de 15 de junio), ¢l
Servicio Gallego de Salud (art. 1 de la Ley 1/89 de 2 de enero), el Servi-
cio Aragonés de Salud (art. 1 de la Ley 2/89 de 21 de abril), ¢l Servicio
de Salud de la Region de Murcia (art. 1 de la Ley 2/90 de 5 de abril), el
Servicio Riojano de Salud (art. 9 de la Ley 4/91 de 25 de marzo), el
Institute de Salud “Carlos II7 (art. 111.2 de la Lev 14/86 de 25 de abril,
General de Sanidad), el Institute de Estudios de Salud de Cataluiia {art.
70.2 de 1a Ley 15/90, de 9 de julio) o ¢l Servicio Canario de Salud (Ley
11/94, de 26 de julioy*. Asimismo la extinta Administracion Institucional
de la Sanidad NacionalP’ tenia este carcter.

k. Regulacion

Come hemos comentado, los QA A existen inicamente en las dis-
posiciones de caracter autondmico. Su regulacion es habitualmente, es-
casa. BEn general, un OAA se regula por fo que establezca su ley de
creacion que constituye sus estatutos™,

Los estatutos son su norma reguladora basica. Contienen las fun-
ciones que debe realizar, las competencias que se le atribuyen para ha-

#Todas las referencias gue se hacen en este parrafo a Leyes, lo son a Leyes de las respec-
tivas Comunidades Autdnomas, a excepeién de Ia referencia a la Ley General de Sanidad.

S a Administracién Institucional de la Sanidod Nacional (AISNA) gestionaba los esta-
blecimientos sanitarios que dependian del antiguo Ministorio de Gobernacion, Fue su-
primide por le Ley de Presupunestos Generales del Dstado para 1985,

SEn el Ambito antondmico, 1a legistacion sobre el regimen de los OOAA (de smbos
tipos) es, en general, pobre. Entre 12 mas desarrolfada se encuentrala Ley 1/84, de 19 de
enero, reguladora de la Administracion Instituciona! de o Comunidad de Madrid v la
Ley 4/83, de 29 de marzo, del Estatuto de Ja empresa piiblica catalana (Cosculluela,
1993). En menor medida, ta Ley 12/83 de 22 de junio, de principios ordenadores de la
Hacienda General dei Pais Vasco.
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cerlo, el 6rgano de la administracion matriz del que dependen, las bases
generales de su organizacion, el régimen de acuerdos de sus érganos
colegiados, la forma de designacion y remocién de sus cargos directi-
vos, los bienes y recursos econdmicos que se le asignan y el régimen
Juridico de su gestion.

A diferencia de las Administraciones Territoriales que, como veia-
mos, tienen capacidad para autodefinir los intereses phblicos que van a
servir, dentro del &mbito natural de intereses que le son propios, en los
organismos aulénomos de caricter administrativo la definicion de fines
y competencias condiciona absolutamente su actuacién: no pueden ir
mas alla®.

¢. Creacion y extincidn

Los OOAAA se crean siempre por ley®®!, Astlo establecia el arti-
culo 6 de la derogada LEEA (“La creacidn de los organismos auténo-
mos habré de ser autorizada siempre por una ley™).

*Las Leyes citadas en el epigrafe anterior, de creacién de los diferentes servicios regio-
nales de salud que adoptan el modelo de organismo autdnomao de cardcter administrati-
vo, contienen claramente todas estas manifestaciones de la relacion de instrumentalidad.

BComo vimos anteriormente, todos los Servicios Regionales de Salud que adoptaban la
forma de OAA eran creados por normas con rango de Ley de las respectivas Comunida-
des Autdnomas.

“'La LEEA supuso la exigencia de una norma de rango de Ley para la creacidn de orga-
nismos auténomos, o que frend cuantitativainente el proceso de formacion de estos
{Santamaria, 1991). Sin embargo se producia el absurdo de que, al ser laLEEA una Ley
ordinaria, podia ser derogada parcialmente -y de hecho Io fue- por las Leyes de creacion
de los organismos auténomos que debian someterse a sus preceptos {(Pasada, 1991).
Ademas muchos organisimos consiguieron mantenerse fuera del ambito de Ia LEEA, so
pretexto de una supuesta singularidad (Garcia Trevijane calificaba a estos organismos
como apdiridas). Entre los casos més destacados, y en nuestro dmbito, estd el Instituto
Nacional de Prevision.
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Por coherencia juridica, o que se crea por ley, se extingue también
por ley. Pero ademas, el articulo 14 de la LEEA establecia otras formas
de extmetdn ademas de la ley: por el transcurso del tiempo de existencia
sefialado en la ley fundacional y por el cumplimiento de! fin para el que
fueron creados.

Era habitual que las leyes de presupuestos de cada afio incluyeran
un articulo en el que se autoriza al Gobierno para que, durante el afio de
vigencia de la ley, y mediante real decreto, procediera a:

— Suprimir organismos auténomos y entidades publicas creadas
por ley si sus fines se han cumplido o si, permaneciendo sus
fines, estos pueden ser atribuidos a érganos de la Administra-
cidn centralizada,

— Refundir o modificar la regulacién de los organismos auténo-
mos y entidades piblicas creadas por ley, respetando, en todo
caso, los fines que tuvieran asignados y los ingresos que tuvie-
ran adscritos como medios econdmicos para la obtencion de los
fines mencionados,

En los {ltimos afios, esta disposicion se encontraba en las Leyes de
Acompaniamiento que cada afio se tramitan en las Cortes paralelamente
a las Leyes de Presupuestos Generales del Estado y que contienen las
modificaciones de otras normas, necesarias para hacer efcctivas las pre-
visiones de los Presupuestos®.

Mediante esta autorizacion se cumplia ef precepto de que la extin-
cion se hiciera por ley (dado que la extincion que realice el Gobierno la
hace s6lo en base a una autorizacion que las Cortes realizan mediante

“Por ejemple, el articulo 76 de 1a Ley 42/1994 de 30 de diciembre {BOFK del 31), de
medidas fiscales, administrativas v de orden social, incluia la referida autorizacién de
las Cortes al Gobierno, bajo el epigrafe “reordenacion de organismos auténomos y enti-
dades piblicas”. Por esta razdn, tal reordenacion no figuraba en la Ley de Presupuestos
Generzales del Estado para 1995.
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ley), a la vez que se agilizaba la ordenacién del ingente aparato de las
Administraciones Plblicas.

d. Organizacién

Con caracter general podemos decir que la organizacion de los
OOAAA se realiza por Derecho pablico.

Como tedos los entes que integran la Administracion Institucional,
cada OAA se encuentra adscrito a un 6rgano de la administracién ma-
triz®*, Esto implica que, a pesar de tener cardcter auténomo, estos orga-
nismos no estan desvinculados de los ministerios, consgjerias, etc. Por
esta razon, los decretos organicos de los ministerios, consejerias, ete.
incluyen en su estructiera orgdnica la mencion de los organismos auto-
nomes adscritos a los mismos,

Los actos emanados de los maximos responsables del OAA v que
sean recurribles, lo seran ante la administracion matriz®, como mani-

“Ast, por ejemplo, el articulo 54 de la Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de Andalu-
ela, define el Servicio Andaluz de Salud como “Organismo Autdnomo de caracter admi-
nistrative de la Junts de Andafucie adseriio a la Consgjerfa de Salud”™. En el mismo
sentido se expresan: articulo 70.2 dela Ley de Ordenacion Sanitaria de Catalufiya; articu-
lo 45.2 de la Ley Foral de Salud, de Navagra; articulo 1.2 de la Ley del Servicio Vasco de
Satud-Osakidetza; asticulo Tde la Ley de creacion del Servicio Reglonal de Salud, de
Madrid; articulo | de la Ley de crencidn del Servicio Valeuciano de Salud; articulo 1 de
la Ley de creacicn del Servicio Gallego de Salud; articulo 1 de la Ley de cicacion del
Servicio Aragonés de Salud; articuls 1 de fa Ley de creacion del Servicio de Salud, de
Murcia; articuto 9 de fu Ley de creacitn de Servicio Riojano de Salud,

“El articulo 20.3 de la Ley 8/86 de 6 de maye del SAS, dispone que “contrz los actos
emanados del Director Gerente y del Consejo de Administracidn que sean susceptibles
de ello, podrd interponerse recwrse de alzada ante el C{}Bs:‘]"‘u} de Satud.”. Véase asi-
misme, a tiulo de ejemplo, articulo 64 de fa Ley Foral TS0 de Navaira, articelo 10 de
la ey V83 del Pas vz seo, artfcuby 37.3 de fa Ley 8/87 de ta Comunidad Valonciuna,
articulo 18.3 dela Ley [/89 de Galicla, articule 34.2 de la Ley 2790 de Murcia, o articulo
47.2 de laTey 4/21 de la Rioja.
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festacitn de 1a tutela administrativa que rige las relaciones de los GOAAA
con la administracidn matriz.

La designacion y separacion de los titulares de los érganos de go-
bierno del OOAAA se realiza libremente por el ente matriz®. En oca-
siones, la autoridad de la administracion matriz (mindstro, consejero,
por ejemplo) ostenta al misme tiempo la condicidn de médxima autori-
dad directiva del OOAAA,

Otra manifestacion del estrecho contro! ejercido por la administra-
¢i6n matriz sobre el OOAAA es el control econdomico-presupuestario al
que se le somete mediante técnicas presupuestarias y de intervencion
del gasto®.

Cuando se extingue el OAA, todos sus bienes pasan a la adminis-
traciOon matriz, que se subroga en sus derechos y obligaciones.

e. {zestion de recurses

En las relaciones ad extra, o sea en su funcionamiento, en la ges-
tion de sus recursos, a tenor de lo dispuesto en el articulo 2.2 de la
LRIPC, sera de aplicacién el Derecho Administrativo siempre que ejer-

“Véase por ejempio, articulo 50.2 de Ta Ley Foral 10/90 de Navara. aiticule 3.2 h. dela
Ley 10/83 del Pais Vasco, articulo 3.2.0. de la Ley %86 de Andalucia, articulo 2.2.7. de
ia Ley 8/87 de la Comunidad Valenciana, articuln 4.g, de 1a Ley 1/89 de Galicia, articulo
16 de 1a Ley 2/89 de Aragdn, articulo 9 de la Loy 2/90 de Murcis, o articulo 11t dela
Ley 4/91 de la Rioja.

“Véanse los articulos 68 v 69 de la Ley Foral 10/90 de Navarra, articulos 20222 de la
Ley 10/83 del Pais Vasco, articulos 18 y 19 v disposicidn adicional 1°.2 de la Ley 8/86en
Andalucia, articulos 34 a 36 de la Ley 8/87 de fa Comunidad Valenciang, articulo 17 de
fa Ley 1/89 de Galicia, articulo 54 de la Ley 2/89 de Aragdn, articulos 32y 33 de laLey
2/90 de Murcia y articnlos 52 a 55 de la Ley 4/01 de la Rinja.
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zan potestades administrativas, pero cuando no las ejerzan pueden re-
girse por normas de Derecho privado, si asi lo establecen sus normas de
creacion. '

Esta nueva regulacion contenida en la LRIPC modifica
sustancialmente la regulacion existente hasta finales de 1992, segtn la
cual, las relaciones ad extra de los OOAAA se sometian siempre a)
Derecho Administrativo. Por esta razon, todos los OOAAA creados en
el ambito sanitario hasta esa fecha (la practica totalidad de los existentes)
se someten, en la gestion de sus recursos, al Derecho Administrativo.

Veamos a continuacién en qué se traduce esta regulacion:

(1) Gestion de recursos humanos. Segtin la regulacién anterior, el
régimen juridico del personal de OOAAA era siempre pabli-
¢o, de cardcter funcionarial o estatutario. Ya hemos comenta-
do ¢l cambio que supone la nueva LRIPC. Las principales con-
secuencias en nuestro ambito son:

(a) La inmensa mayoria de los servicios regionales de salud
(con transferencias en la materia) y el propio INSALUD
gestion directa, mantienen con sus empleados una rela-
cion de Derecho pliblico, heredada de ta regulacién ante-
rior a la LRIPC de 1992,

(b) Las posibilidades de modificaciéon del régimen juridico
de este personal son muy limitadas, aun cuando sus nor-
mas de creacidn dispongan otra cosa, por la existencia de
derechos adquiridos y 1a imposibilidad de expropiar el ré-
gimen juridico de los trabajadores.

{c) En los servicios de salud de otras Comunidades Autdéno-
mas que en el futuro asuman competencias en la materia,
el margen de maniobra serd igualmente minimo.

(d) Es admisible que las leyes de creacion de servicios regio-
nales de salud establezean otro régimen distinto para su
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personal. En estos casos, coexistiran dos o mds regimenes
(estatutaric para el transferido y laboral para el de nuevo
acceso, por eiemplo).

(¢) 1.a opcion por una gestién de recursos humanos en régi-
men de Derecho privado supone asumir que ese organis-
mo autdénomo no ejercerd ninguna potestad phblica. Asi,
por ejemplo, no seria posible atribuirle competencias de
salud publica, pues suponen el ejercicio de potestades
pablicas (por gjemplo, la potestad sancionadora) y éstas
solo pueden ser realizadas por personal funcionario que,
por la propia naturaleza juridica de la relacién de servi-
cios, es a quién corresponde el ejercicio del poder publi-
co, de las potestades plblicas.

(2} Gestion de recursos materiales, Inchiimos en este item el régi-
men de los bienes del OAA, por un lado, y ¢l régimen de la
contratacion de bienes y servicios, por otro.

(a) Patrimonio
Los OOAAA pueden ser titulares de bienes propios o te-
nerlos cedidos por la Administracion territorial de que de-
pendan. Los bienes que les sean adscrilos conservaran la
naturaleza (dominio péblico o patrimonial®’) que tuvieran
en origen, sin que los adquieran en propiedad, y debiendo
utilizarlos directamente o por cesion a tercero para ¢l cum-
plimiento de los fines encomendados al OAA Los bienes
propios si pueden ser enajenados (vendidos) por ¢l CAA,
devolviéndolos al trafico juridico.

{b) Contratacion

Cuando el OAA precise adguirir bienes o contratar servi-
cios, podria pensarse que cabe la huida del Derecho pi-

Se llaman bienes de dominio piblico los de propiedad piblica que estén adscerites aun
uso o servicio piiblico. Los bienes propiedad de la Administracidn que no estan adseri-
tos a un uso o servicio piblico se laman patrimoniales. El régimen juridico de los bienes
es distinto en cada caso.
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blico por la via det comentado articulo 2.2 de la LRIPC
{en cuanto estos actos no suponen gjercicio de potestades
publicas). Y asi seria si no fuera porque una ley posterior
—laLey 13/95, de 18 de mayo, de Contratos de las Admi-
nistraciones Plblicas (LCCAAPP)— establece la aplica-
cidn de las disposiciones de contratacién administrativa
“para los organisimos auténomos en todo caso”. Sin admi-
tir excepeiones. Debemos concluir pues, que el régimen
juridico para la contratacién de bienes y servicios es siem-
pre publico.

(3) Gestidn de recursos financieros. Los OOAAA cuentan con pre-
supuestos propios, aunque ¢stos presupuestos integran los Pre-
supuestos de la administracién matriz (art. 50 LGP). Los
QOAAA se someten al réginien de presupuestos que con ca-
racter general regula la LGP (art. 48 a 84) que es comiln para
estas entidades y la Administracién del Estado o de la Comu-
mdad Auténoma correspondiente. No esta prevista la posibili-
dad de endeudamiento mediante créditos, préstamos u otra ope-
raciones financicras.

f. Conclusion

La gran expansidn de este modelo durante todo el siglo XX hizo
necesario, como vimos al comienzo, poner freno a la disolucién de sus
controles. La LEEA y la LGP supusieron en algunos casos mas contro-
les que los que existian para la propia administracion matriz. Hoy no
puede decirse que los GOAAA existentes scan realmente autonomos.

La LOFAGE ha sustituido la dualidad de OOAA por un modelo
Gnico, que ya hemos comentado, y por las que denomina entidades pu-
blicas empresariales, que también hemos analizado. Los antiguos mo-
delos de la Administracion del Estado —entre ellos, este OAA-— per-
manecen en aquellas comunidades autdnomas que las aplicaron como
categorias propias.
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La derogacion que la LOFAGE hace de la LEEA y de algunos
preceptos de la LGP han dejado a los OOAAAA autondmicos huérfa-
nos de regulacion, pues no es aplicable en el &mbito autondmico el régi-
men transitorio establecido en la Disposicion Transitoria Tercera de la
LOFAGE®. Esto puede ser fuente de inseguridad juridica respecto al
régimen de los OOAAAA que carezean de regulacion propia.

5. El organismo auténome de cardcter comercial,
industrial, financiero o analogoe

a. Intreduccidn

Como ya hemos comentado, la LEEA s6lo hablaba de OOAA, sin
establecer tipos dentro de esta categoria. La LGP, sin cmbargo, distin-
guia dos tipos de OOAA: junto a los de caracter administrativo, estable-
cia los que denomina crganismos auiénomos de cardcter comercial, in-
dustrial, financierc o andlogo (que por ta longitud del nombre denomi-
naremos CIFA). El fracaso de los OOAAA hizo que durante afios se
produjera una huida hacia la definicion del OA como CIFA de COAA
que no tienen ese caracter, ya que —al diferencia de lo que ocurria en
los OOAAA— pedian regular su actividad por normas de Derecho pri-
vado. Suponia un pase mds ea la huida det Derecho pliblico hacia for-
mulas mas proximas a las reglas del mercado. Sin embargo, aun antes de
la desaparicion de este modelo en la Administracion Central por efecto
dela LOFAGE, v debido a las 0ltimas modificaciones legislativas (LRIPC
y LCCAATPP), la huida del Derccho pablico a través de este modelo
dejé de tener sentido, por las razones que expondremos en este epigrafe.

*La Disposicién Transitoria tercera de la LOFAGE dispone que “los Organismos auiéno-
mos (...) existentes, se seguiran rigiendo por la normativa vigente a la entrada en vigor de
esta Ley hasta tanto se proceda a su adecuacidn a tas previsiones contenidas en la misma”,
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Un ejemplo muy conocido de este modelo organizativo y de esta
evolucion es el servicio de correos, que paso de ser un drgano (sin per-
sonalidad juridica) de una Administracién Territorial (la Direccion Ge-
neral de Correos y Telégrafos) a un organismo auténomo de caracter
comercial, industrial, financiero (OACIFA), buscando una mayor efi-
cienciay agilidad en su gestidn que le permita competir con el dindmico
sector del transporte urgente de mercancias, La LOFAGE (véase la dis-
posicion adicional undécimal, lo ha transformado en una entidad pbli-
ca empresarial.

Como dice Alejandro Nieto (1988) en relacién con la génesis de
este modelo, “la gran cuestion del estado moderno no es ya la cantidad
de las tareas que ha asumido, sino el estilo de su gestion”. Se modifica
el régimen juridico pensando que basta con ello para cambiar la gestidn.

La definicion de un OOAA CIFA coincide exactamente con la dada
para el OOAAA: entidad de Derecho pablico creada por ley, que tiene
personalidad juridica y patrimonio propio, que actiia en régimen de des-
centralizacién administrativa y que tiene como funcion la organizacion
y administracion de un servicio pablico, de los fondos que tiene adscri-
tos, v de actividades y bienes.

Antes de entrar en el estudio de esta modalidad organizativa, debe-
mos preguntarnos si la provision de servicios sanitarios es efectivamen-
te una actividad comercial que justifique por tanto la utilizacién de este
modelo. Frente a una tradicional corriente que defiende el caricter ad-
ministrativo, de prestacion social, de la provision de servicios sanitarios
pablicos, Ortin (1992) y Lépez Casasnovas propugnan su indudable
naturaleza mercantil, calificando este {tltimo autor de esquizofrénica la
postura contraria.

Sin embargo, esta discusion es irrelevante a efectos juridicos, pues
basta la calificacion de la prestacion como mercantil en la ley de crea-
cion del organismo autdnomo para que éste se configure como CIFA.
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b. Regulacidn

Al igual que veiamos en el modelo anterior, los COAA CIFA, se
regulan por su ley de creacion, que constituyen sus estatutos, debien-
do estos respetar lo establecido en las disposiciones generales con rango
de ley.

El régimen explicado para los OOAAA e¢s, en general, valido para
estos, mas aun cuando una de las principales diferencias entre ambos
—la posibilidad que se otorgaba a los OOAA CIFA de someter la ges-
tién de sus recursos a normas de Derecho privado, posibitidad que no se
admitia para los OOAAA—- ha dejado de existir como vimos al estudiar
el modelo OAA.

Sin embargo, aun cuando la LEEA nunca establecio diferencias
entre ambos tipos de OOAA v la LRIPC ha asimilado ambos modelos,
la LGP mantuvo diferencias entre ambos, estableciendo un régimen es-
pecial para los QOAA CIFA en lo referente al régimen de presupuestos
(art. 85 y 86 LGP), la intervencion de sus fondos (art. 17 LGP) y el
control de su actividad. Algunas disposiciones autondmicas han hecho
suya esta diferencia.

¢. Creacion v extincion

El régimen de creacion y extineion es comin para los dos tipos de
organismos auténomos. Nos remitimos, por tanto, a lo expuesto en el
apartado 4.c. de este capitulo.

d. Organizaciéon

También aqui es valido lo expuesto para los organismos auténo-
mos de cardcter administrativo, pues no hay diferencias entre ambos
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tipos de organismos auténomos sobre aspectos de organizacion inter-
na. Nos remitimos, por tanto, a lo expuesto en el apartado 4.d. de este
capitulo.

e. Gestidon de recursos

Como velamos, el articulo 2.2 de la LRIPC exigia la aplicacion del
Derecho Administrative solo en aguellos aspectos que fueran ejercicio
de potestades administrativas, admitiendo que cuando no las gjerzan
puedan regirse por Derecho privado, si asi lo establecen sus normas de
creacion.

Esto parece suponer la posibilidad de que estos organismos auto-
nomes regulen su actividad por Derecho privado, como venia siendo
hasta ahora. La realidad, sin embargo, es diferente, por la incidencia de
laLCAAPP y de la LGP.

(1) Gestidén de recursos humanos. Dado que el ordenamiento juri-
dico admitia va antes de la LRIPC —Ley 30/92— que su per-
sonal se someta a Derecho privado (régimen laboral), es pro-
bable que no se produzcan aqui los problemas que veiamos en
el estudio del OAA, ya que en la mayoria de los supuestos en
que se utilizaba este modelo se buscaba [a gestion de los re-
cursos en régimen de Derecho privado.

Por lo demas vale aqui lo dicho en el punto 4.e.(1) de este Capi-
talo para el organismo autdnono de cardcter administrativo, en
especial lo referido al ejercicio de potestades pliblicas.

(2) Gestion de recursos materiales. Comprende el régimen de sus
bienes v la contratacion de bienes v servicios.

(a) Patrimonio

El régimen de los bienes de los OOAA CIFA es idéntico
al que ya hemos visto para los OOAAA, por 1o que nos
remitimos al apartado 4.e.(2) de este Capitulo.
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(b) Contratacion

En cuanto a la contratacion de bienes y servicios, hasta la
publicacion de la Ley de Contratos de las Administracio-
nes Plblicas (LCAAPP), Ley 13/95, de 18 de mayo, los
OOAA CIFA se sometian al Derecho privade si asi lo es-
tablecian sus estatutos.

Desde 1a aprobacion de la citada ley se someten al Dere-
cho pliblico, contenido en sus propios preceptos. Vale aqui
también lo dicho para los OOAAA en el punto 4.e.(2) de
este capitulo.

Sin embargo, por el caricter econdmico de la actividad
que estos OOAA CIFA realizan, la propia LCAAPP (art.
3.1.f) deja fuera de su dmbito de aplicacion:

“Los contratos de suministro relativos a actividades di-
rectas de los organismos autonomos de las Administra-
ciones Piblicas de cardcter comercial, industrial, finan-
ciero o analogo, si los bienes sobre los que versan han
sido adquiridos con el propdsito de devolverlos, con o sin
transformacion, al tréfico juridico patrimonial de acuerdo
con sus fines peculiares, y siempre que tales organismos
actilen en ejercicio de competencias especificas a ellos
atribuidas por la ley.”

En este caso, por tanto, no se cumple la doctrina de los
actos separables®.

%1 a doctrina de los actos scparables establece que la Administracion ha de someter en

tode caso a normas de Derecho pablice (juridico-administrativas) el proceso de forma-
cion de su voruntad (la preparacion del expediente y la adiudicacién del concurso), tanto
si la voluntad administrativa desemboca en un contrato publice come privado.

Asi, el articulo 9 de Ja LCAAPP dispone: “Los contratos privados de la Administracio-
nes Piklicas se regirdn, en cumnto a su preparacion y adjudicacion, en defecto de normas
administrativas especificas, por la presente Ley y sus disposiciones de desarrollo, y en
cuanto a sus efectos v extincion por las normas de derecho privado”™

En consecuencia, el mismo articulo en su niimero 2 establece que Ia jurisdiccion civil es
la competente para resolver las controversias que surjan entre las partes cn los contratos
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(3) Gestion de recursos financieros. Aqui estan las principales di-
ferencias entre ambos tipos de OOAA Aligual que enel OAA,
la actividad del OACIFA se encuentra sometida al régimen de
presupucsto, que se integra en los Presupuestos Generales de
la administracién matriz.

En este caso, la LGP determina que, a sus presupuestos, los
OOAA CIFA deberin acompafiar los siguientes estados:

~ {Cuenta de operaciones comerciales,
- Cuenta de explotacion (cuenta de resultados).
- Cuadro de financiacidn.

— Estado demostrativo de variacion del fondo de maniobra.

Por ofro lado, las operaciones de la cuenta de operaciones comet-
ciales no se encuentran sometidas a las Hmitaciones que la LGP estable-
ce para los créditos incluidos en el estado de gastos del presupuesto, lo
que se traduce en menor limitacion en la ejecucion presupuestaria.

La actividad econdmica de los OOAA CIFA esti sometida al con-
trol previo de la Intervencion. A diferencia de lo visto en el OAA, en los
OOAA CIFA el control previo sélo alcanza a las dotaciones que tengan
caricter limitativo o ampliable y a los fondos de libre disposicion, mien-
tras que las demds serdn objeto de comprobaciones periddicas o de
auditoria.

Por tanto, como dice Parada Vizquez (1991) citando a Jiménez de
Cisneros, la distincion entre unos y otros organismos auténomos “no
produce un régimen distinto aplicable a cada organismo, ni tampoco

privados que celebre la Administracion, v que la jurisdiceidn contencioso-administrati-
va serd la competente respecto 2 las controversias relativas a la preparacion y adjudica-
citn del contrato.

La excepeion contenida en el articulo 3.1.1 de la LCAAPP permite que la preparacion y
adjudicacion de los contratos a que se refiere no se haga conforme a la LCAAPP, sino
conforme al Derecho privado.
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implica —segun estos aufores— el sometimiento ai Derecho privado de
los OOAA CIFA Sucede Unicamente gue la LGP ha flexibilizado el
régimen de contabilidad, control y presupuesto para este tipo de entes,
en funcion de los objetivos y tareas a ellos encomendados™.

{f. Conclusion

Como hemos visto, el modelo QACIFA se utilizé como forma de
huir al Derecho privado en la gestion de servicios piblicos.

Su desaparicion en fa Administracion del Estado desde fa publica-
cién de la LOFAGE ha reducido su existencia a determinado ambito
autondmico. Incluso en este dmbito, la utilizacion de este modelo como
forma de huir del Derecho publico ha dejado, en parte, de tener sentido
por varios motivos:

(1) El articulo 2.2 de la nueva LRIPC, como vimos anteriormen-
te, impone a los OOAAAA. aplicar el Derecho administrativo
s6lo cuando ejerzan potestades administrativas. En los demas
casos pueden regirse por normas de Derecho privado, si asi lo
establecen sus normas de creacién. Por tanto, ya no es necesa-
rio acudir al modelo OACIFA para someterse al Derecho pri-
vado.

(2) ElI OACIFA, como organismo auténomo que es, mantiene su
organizacion publica, similar en todo a los OOAAA. Conello,
mantienc también el sistema de controles financieros rigido
creado por la LGP, que supone un obstaculo a la flexibilidad
de los OOAA que realmente tienen un cardcter CIFA. Aun
cuando no se agota el modelo como en el caso de los OOAAA,
se recorta considerablemente la flexibilidad del modelo.

(3) La LCAAPP impone a los OOAA CIFA sus disposiciones,
saklvo las excepciones vistas (art. 3.1.f.). Aun con estas ex-
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cepciones, la aplicacion del régimen juridico pGblico en los
demds aspectos de contratacion puede limitar la utilizacion
del modelo.

Por lo demas, es aplicable aqui lo dicho en el epigrafe 4.f.

6. El ente de Derecho publico o ente piblico
a. Intreduccién

Como hemos visto con anterioridad, la LEEA sélo contemplaba
dos formas organizativas dotadas de personalidad juridica, y ambas ofre-
cian inconvenientes: por un lado, la sociedad mercantil que denominaba
empresa nacional, que no parecia la mas adecuada para el ejercicio de
determinadas funciones piiblicas ni valia para entidades que, junto a
actividades puramente empresariales, eran también titulares de funcio-
nes o prerrogativas de autoridad (por ¢jemplo, el Banco de Espafia). Por
el otro lado, la forma organismo auténomo, segin hemos visto, tampoco
era adecuada, tanto por los estrictos controles presupuestarios y de in-
tervencion a que la LEEA les sometia, cuanto por la ambigiiedad de ésta
a la hora de admitir que dichos organismos se sujetaran al Derecho pri-
vado en su actividad.

Como dice Santamaria (1991), 1a salida de este circulo vicioso exi-
gia romper la ecuacion clasica, creando una personificacion de Derecho
publico, que, no obstante, se sometiera globalmente al Derecho privado
en su actividad. La rotura de esta ecuaciodn se realiza caso a caso (Banco
de Espaiia en 1962, RENFE en 1964, o los puertos auténomos en 1968).
Fue la LGP la que, en 1977, creo la categoria formalmente, unificando
su régimen juridico, e incluyéndola, junto con las sociedades mercanti-
les puiblicas bajo Ia impropia denominacién de sociedades estatales, dado
que estos entes no son sociedades. Como dice Parejo (1992) son el alti-
mo de fos modelos cldsicos en ser reconocido legalinente como catego-
ria general.
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Tradicionalmente, este modelo se utilizaba para la ordenacion de
sectores determinados: hidrocarburos (Instituto Nacional de Hidrocar-
buros, INH), exportacién (Instituto Espafiol de Comercio Exterior,
ICEX), nuevas tecnologias (Centro para el Desarrolle Tecnoldgico In-
dustrial, CEDETI), ahorro de energia (Instituto para la Diversificacion
y Desarrollo de la Energia, IDAE), crédito oficial (Instituto de Crédito
Oficial, ICO), etc. En el ambito sanitario mantiene esta finalidad y se
utiliza como ordenador de los servicios sanitarios en algunas de las co-
munidades auténomas que crean sus servicios de salud bajo esta {6rmu-
la. Asi: articulo 4 de 1a Ley 15/1990 de Ordenacion Sanitaria, de Catalu-
fia; articulo 5 de la Ley 1/1992 de 2 de julio, de creacion del Servicio de
Salud del Principade de Asturias; o articulo 5 de la Ley 4/1992 de 15 de
julio, de creacion del Servicio Balear de Salud. La Ley de Ordenacion
Sanitaria del Pais Vasco de junio de 1997 transforma el Servicio Vasco
de Salud en un ente pablico™.

En los f1ltimos afios, sin embargoe, este caracter exclusivo de orde-
nador de un sector comenzé a perderse, y unidades prestadoras de servi-
cios sanitarios de cualquier nivel adoptaron este modelo organizativo’.
Ast, por ejemplo,

En Andalucia:

— Bl Hospital de la Costa del Sol (Marbella).

- Bl Hospital de Poniente (Almeria).

Ley General de la Seguridad Social que calificaba las Entidades Gestoras de la SS {INSS,
IMSERSO, ISM, principalmente) como entidades de Derecho piihlico. La LOFAGE, al
derogar esta modalidad, estabiece que serdn de aplicacidn e estas Entidades gestoras las
disposiciones de la propia ley relativas a los organismos autnomos, salve algunas espe-
cialidades que relaciona.

"Villar Rojas (1994) lo califica come ¢l modelo méas usado en 1a gestion de servicios de
salud, tanto para la prestacion de un servicio piblico como para el ejercicio de funciones
de autoridad sanitaria.
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— La Empresa Publica de Emergencias Sanitarias (061).
— Bl Hospital “Alto Guadalguivir” de Andajar (Jaén).

En Catalufa:

El Instituto de Diagndstico por la Imagen (antes Centro de re-
sonancia magnética de Vall d Hebron).

Gestion de Servicios Saniturios, adscrita al Servicio Cataldn de
Salud, tiene por objeto mantener los servicios de promocin,
prevencidn, asistencia y atencidn socio-sanitaria traspasados por
la Diputacion de Lieida a la Generalitat.

Instituto de Asistencia Sanitaria, similar a la anterior en el 4m-
bito de Girona.

Gestion y Prestacion de Servicios de Salud, similar a las ante-
riores en el ambito de Tarragona.

Agencia de Evaluacion de tecnologia Médica.

Banco de Sangre.

- Instituto Cataldn de Oncologia.

Hospital de Pallars.
Hospital de Mora de Fbre.

En el Pais Vasco:
- Diagnostico por la Imagen (OSATEK).

— Centro de transfusion.

En Canarias:

— Gestion Sanitaria Canarig.

En otros paises, esta modalidad —personificacion piblica, actua-

cion privada— es la normal en las empresas piblicas. En el Reino Uni-
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do se conocen como puhlic corporations y en Francia como établissernent
public industriel et commercial. También existe en el Derecho aleman
{Garcia de Enterria, 1989).

La denominacion habitual de esta forma de organizacion (ente de
Derecho publico o simplemente ente publico), sin ser mentira, induce a
equivocos. Sunombre completo es el de entidades de Derecho piblico,
con personalidad juridica, que por lev hayan de ajustar su actividad al
ordenamiento juridico privadoe, que es la denominacion legal que in-
chuta el articulo 6.1.b. LGP.

Como este nombre es muy largo se resume habitualmente hablan-
do de entes de Derecho publico o entes publicos, 1o que puede inducir a
confusion (Santamaria, 1991) por que estos conceptos incluyen a mu-
chas otras de las modalidades de organizacién que estamos analizando
{un organismo auténomo —de cualquicr tipo— es un ente de Derecho
publico v sin embargo es diferente a la modalidad que estudiamos en
este epigrale). Lo mas caracteristico de este modelo organizativo se con-
tiene en la segunda parte de la denominacion (la que normalmente no se
cita), o sea, que por ley hayan de ajustar su actividad al ordenamiento
Juridico privado.

Como ya hemos visto en los modelos anteriores, la LOFAGE ha
derogado, entre otras muchas disposiciones, el articulo 6.1.b. de la LGP.
Durante ¢l periode transitorio necesario para Ia adaptacion de todos los
organismos pablicos a la LOFAGE, este modelo seguird existiendo en
la Adminmistracion del Estado, Ademas, este modelo continua existiendo
en aquellas comunidades auténomas que, como la andaluza, han creado
esta modalidad organizativa en sus propias disposiciones™,

MW éase, por gjemplo, el articwlo 6.1.b. de Ia Ley 5/1983, de 19 de julio, de Ja Hacienda
Publica de Ia Comunidad Autdnoma Andaluza, que reproduce en idénticos términos la
definicién del derogado articulo 6.1.5. de la LGP, o el Decreto 9/1999, de 19 de enero,
sobre régimen presupuestario, financiero, de control ¥ contable de las empresas de la
Junta de Andalucia (BOJA n® 13, de 30 de enero), que recoge ambas modalidades (so-
ciedades mercantiles y entidades de Derecho ptiblico).
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Para concluir esta introduccion podemos definir el ente ptiblico
como una organizacidn con personalidad y organizacion juridico-pabli-
¢a, pero que actha en la gestion de sus recursos conforme al ordena-
miento juridico-privado, creada para la prestacion de un servicio pibli-
o 0 para el ejercicio de funciones de autoridad (Villar Rojas, 1994a).

b. Regulacion

El ente de Derecho pitblico se regula por lo que establezca su ley
de creacion, con respeto siempre a lo establecido para esta forma
organizativa en la legislacion general.

Elarticulo 155.2 de la Ley 13/1995 de Contratos de las Adminis-
traciones Publicas establece que no seran aplicables las disposiciones
de este titulo {el titulo 1I: del contrato de gestién de servicios pibli-
cos) “a los supuestos en que la gestion del servicio plblico se efectiie
mediante la creacion de entidades de Derecho plblico destinadas a
este fin’.

La legislacion autonOmica sobre este tema es atin escasa. Solo Ia
normativa madrilefia y catalana—sobre todo esta iltima— detallan mas
el régimen de esta forma de organizacién (Santamaria, 1991).

¢. Creacidn y extincidn

La LGP no decia nada expresamente en cuanto a su creacion o
extincion. La analogia con los OOAA parece apoyar la tesis de que debe
hacerse por ley. Sin embargo hay casos en que se ha hecho por decreto
(Santamaria, 1991},

Lo dicho respecto a los OOAA es védlido para este modelo. Nos
remitimos, por tanto, a las paginas anteriores.
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d. Organizacion

Tiene forma organizativa piblica. Su organizacion se regula por su
ley de creacion. Como Administracion Institucional que es, se adscribe
a un 6rgano de la administracion matriz. Es posible el establecimiento
de un recurso de alzada impropio (aungue con cardcter general solo se
contempia para los OOAA).

Suelen tener al frente a un presidente o director, nombrado por
decreto u orden, v un consejo de administracion™.

La administracion matriz ejerce un control financiero del ente de
Derecho ptblico mediante el Programa de Actuacion, Inversiones y Fi-
nanciacion. Este programa juega un doble papel: por un lado, es una
herramienta de gestion del ente, y por otra, una herramienta de control
de la administracién matriz.

Como en toda la Administracion Institucional, cuando se extingue
¢l ente, su patrimonio revierte al érgano matriz.

¢, Gestion de recursos

Como ya hemos comentado, el rasgo definitorio de este modelo
organizacional es la ruptura de la ecuacion clasica personificacion de
Derecho piblico implica actuacion sometida a Derecho publico. El ente
de Derecho publico mantiene su personificacion de Derecho publico,
como hemos viste en el epigrafe anterior, pero el régimen juridico de su
actividad esta, en general, sometido a Derecho privado. En su relacio-
nes ad extra, o sea, en la gestion de sus recursos, su régimen juridico es

Véansc a titulo de ejempio los articulos 7 y siguientes de los estatutos del Hospital de
la Costa del Sob, y articulos 9 y siguientes de los estatutos de la Empresa Pablica de
Emergencias Sanitarias (EPES-061) en Andalucia.



140 CAPITULO IV

muy similar al visto para los OOAA CIFA (salvo determinadas especia-
lidades en materia de contratacidn administrativa o régimen financiero
que comentarernos a confinuacion).

El sometimiento de la actividad de estos entes al Derecho privado
se establecia en el propio articulo 6.1.b. de la LGP como ya vimos en la
introduccidn a este modelo. Pero ese sometimiento no es total por el
comentado efecto del articulo 2.2 de ta LRIPC: a veces se les reservan
poderes pablicos en el orden externo (por ¢jemplo, el caso del Banco de
Espaila), y cuando ¢jercen esos poderes pablicos, se regulan por Dere-
cho pliblico, y el control del ejercicio de estos poderes también es pibli-
co. Ademds, en ocasiones, las propias normas constitutivas de estos en-
tes imponen la aplicacion de determinadas normas o regimenes de De-
recho pablice (por ejernplo, en materia funcionarial).

(1) Gestion de recursos humanos. El ordenamiento juridico admi-
tia antes, y admite ahora (art. 2.2. de la LRIPC), que su perso-
nal se someta a Derecho privado (en régimen laboral). Por
esta razoén, no se dardn aqui los problemas que vefamos en el
estudio del OAA.

En el ambito de la Comunidad Auténoma de Andalucia se han
constituido, como ya hemos comentado, diversas empresas pa-
blicas sanitarias con forma de entes piblicos creadas al ampa-
ro de lo establecido en el articulo 6.1.b de la Ley 5/1983, de
19 de julio, de la Hacienda Pablica de la Comunidad Autdno-
ma de Andalucia. Estos entes piblicos son Hospital de la Cos-
ta del Sol de Marbella, el Hospital Poniente de Almerta, el
Hospital Alto Guadalguivir de And{jar v la Empresa Publica
de Emergencias Sanitarias —061— En todos estos casos, ¢l arti-
culo 60 de la Ley 2/1998, de Salud de Andalucia, dispone que
al personal estatutario con plaza en el Servicio Andaluz de
Salud que se incorpore a las plantillas de personal laboral de
los entes pOblicos sanitarios que se creen, se les reconoce el
tiempo de servicios prestados a efectos de la retribucidn que
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le corresponda por antigiledad, asi como a efectos de acceso a
plazas selectivas por procesos selectives. Ademds, este perso-
nal permaneceri en su plaza de origen en la situacién especial
en activo o en la de excedencia especial en activo, segin los
casos, por un periodo maximo de tres afios. Durante este pe-
riodo podré volver a ocupar su puesto de origen. Transcurrido
dicho plazo sin haber ejercitado esta facultad, pasara a la si-
tuacion de excedencia voluntaria, de conformidad con lo pre-
visto en el articulo 10 de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre,
de incompatibilidades del personal al servicio de las Adminis-
traciones Publicas™.

Ademas de este supuesto —personal cuye régimen juridico se
modifica a consecuencia de su incorporacion a las plantillas
de estas entidades— la Ley 2/1998, de Salud de Andalucia, en
su articulo 59 contempla también la situacion del personal
estatutario con plaza en propiedad en centros, servicios o €s-
tablecimientos sanitarios que pasen a ser gestionados por enti-
dades de naturaleza o titularidad ptiblica creadas a tal efecto.
Este personal se mantendra en situacion de activo, si bien se le
ofertard la posibilidad de incorporarse voluntariamente al ré-
gimen juridico de personal de la entidad creada.

MEsta especialidad en el acceso a las plantillas de entes piiblicos sanitarios de Andalucia
ya venfa aplicandose con anterioridad a la Ley 2/1998. Asi, el apartado quinto de ia
Disposicion Adicional Segunda de la Ley 971996, de 26 de dicicmbre, por la que se
aprueban medidas fiscales en materia de hacienda pablica, contratacién adminisirativa,
patrimonio, funcidn piblica y asistencia juridica a entidades de Derecho ptblico, esta-
blece un régimen similar. Tin el mismo sentido se pronunciaba el punto 5 de la Disposi-
cion Adicional decimoctava de la Ley 4/1992, de 30 de diciembre, de Presupuestos para
la Comunidad Auwténoms de Andalucia para 1993, donde se crea el ente pablico “Hospi-
tal Costa del Sol”, la Disposicidn transitoria inica de la Ley 2/1994, de 24 de marzo, que
crea la “Empresa Publica de Emergencias Sanitariag”, el articulo 3 del Decrgto 131/
1997, de 13 de mayo, por el que se constifuye la Empresa Pablica “Hospital de Poniente
de Almeria” y se aprueban sus estatutos, o la Disposicién Adicional primera de Ja Ley
11/1999, de 30 de noviembre, de creacion de la Empresa Piblica “Fospital Alto Gua-
dalquivir” de Andijar.
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(2) Gestion de recursos materiales. Al igual gue en los modelos
antericres distinguimos el régimen aplicable a sus bienes y ¢l
régimen de contratacién de bienes y servicios,

(a) Patrimonio

En cuanto a la gestion de sus bienes, los entes publicos
pueden ser titulares de bienes propios o tenerlos cedidos
por la Administracion territorial de que dependan.
(b) Contratacion

En lo referente a la contratacién de bienes y servicios,
tradicionalmente resultaba aplicable, sin limitaciones, el
regimen mercantil (Derecho privado). Hoy, sin embargo,
¢rear un ente de Derecho plblico no es suficiente para
gestionar conforme a Derecho privado sus recursos mate-
riales. Es necesario distinguir tres supuestos distintos:

— El articulo 1.3. de la LCAAPP establece que “deberan
(...) ajustar su actividad contractual a la presente ley
(--) las entidades de Derecho plblico, con personalidad
Juridica propia vinculadas o dependientes de cualquie-
ra de las Administraciones Ptblicas, siempre que se den
los siguientes requisitos:

Que hayan sido creadas para satisfacer
especificamente necesidades de interés general que
no tengan caracter industrial o mercantil™.

Que se trate de entidades cuya actividad esté
mayoritariamente financiada por las Administracio-
nes Pablicas u otras entidades de Derecho piblico; o
bien, cuya gestion se halla sometida a un control por
parte de estas Gltimas, o cuyos drganos de adminis-
tracion, de direccion o de vigilancia estén compues-

Volvemos aqui ! debate comentado en piginas anteriores sobre si la asistencia sanita-
ria pablicy es ¢ no, en primer lugar, una actividad mercantil. La diferencia es que en esta
ocasién, el debate tiene importantes consecuencias pricticas para la gestion.
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tos por miembros mas de la mitad de los cuales sean
nombrados por las Administraciones Piblicas y otras
entidades de Derecho piblico”.

Las entidades de Derecho plblico que cumplan estos
dos requisitos someteran todo su régimen de contrata-
cion de bienes y servicios al Derecho piiblico.

La mayoria de las organizaciones sanitarias que siguen
este modelo cumplen la segunda condicion, dado que la
ley sOlo exige gue se cumpla uno s6lo de los tres aspec-
tos (financiacion, control o nombramientos piiblicos).
El tema pues se centra en ¢l primer guidn: si conswdera-
mos que su actividad tiene cardcter mercantil no se so-
meten a LCAAPP y si consideramos que su actividad
tiene caracter asistencial sf se someten.

—~ Los que no cumplan las condiciones del apartado ante-
rior, seghn el articulo 2 de 1a LCAAPP, se someteran al
régimen de la LCAAPP en lo referente a la capacidad
de las empresas, a la publicidad y procedimientos de
licitacion y a las formas de adjudicacion respecto de los
contratos en que concurran los siguientes requisitos:

Que se trate de contratos de obras y de contratos de
consultoria y asistencia, de servicios y de trabajos
especificos y concretos no habituales refacionados con
los primeros, siempre que superen un importe fijado
por la ley.

Que la principal fuente de financiacién de los contra-
tos proceda de transferencias o aportaciones de capi-
tal provenientes directa o indirectamente de las Ad-
ministraciones Pblicas™,

En Andalucia, el articulo 3.2 del Deereto 104/1993 de 3 de agosto, que aprueba los
estatutos del Hospita! de la Cesta del Sol, v el articulo 3.2 del Decreto 88/1994 de 19 de
abril, que aprueba los estatutos de la Empresa Piblica de Emergencias Sanitarias, snpo-
nen un antecedente a lo dispuesto después por la LCAAPP, pues en ambos casos se
somete lz actuacién de estos entes a los principios de publicidad y concurrencia.
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— Sino se dan estos requisitos, la contratacion de bienes y
servicios se regulard por Derecho privado mercantil
(pero no por el Derecho de sociedades, pues en estos
entes no hay socios),

(3) Gestion de recursos financieros, Se someten al Derecho mer-

cantil (art. 6.2. de la LGP), salvo lo que para ¢llos dispone 1a
LGP, quees:

(a) No hay régimen de presupuesto, sino programa de actua-
¢ion, inversiones y financiacion™ (art. 87 y siguientes de
la LGP). Estos programas deberan ser aprobados por el
gobierno, y su contenido bésico es:

— Estado de inversiones reales y financieras a realizar du-
rante el gjercicio.

— Estado de fuentes de financiacién de inversiones.

— Objetivos del ejercicio y prevision de rentas.

— Memoria de evaluacién econdmica de la inversién/es.

(b) Bl régimen de control por la Intervencion es el de auditoria.

Habitualmente las leyes de creacion y los estatutos de los en-
tes pliblicos reproducen el régimen de la LGP. Los estatutos

de fos entes de Derecho plblico suelen admitir fa posibilidad
de endeudamiento del ente mediante operaciones financieras™,

Wéase por ¢jemplo, el articulo 18 de los estatutos del Hospital de la Costa del Sol
(Decreto 104/1993, de 3 de agosto) o ¢l articulo 22 de los estatutos de la Empresa
Pliblica de Emergencias Sanitarias {Decreto 88/1994, de 19 de abril).

" Asi, en la Comunidad Auténoma de Andalucia, ¢l articulo 16,b. def Decreto 104/1993,
de 3 de agosto, por el que se constituye la empresa piblica Hospiral de la Costa del Sol
y s¢ aprueban sus estatutos (BOJA 1° 92 de 24 de agosto de 1993), el articulo 20,c. del
Decreto 88/1994, de 19 de abril, por el que se constituye la Empresa Piblica de Emer-
gencias Sanitarias y se aprueban sus estatutos (BOJA n® 54 de 23 de abril), el articulo
18,c. del Decreto 131/1997, de 13 de mayo, por ¢l que se constituye a Empresa Piblica
Hospital de Poniente de Abmerla y se aprueban sus estatutos (BOJA n° 65, de 7 de junio
de 1997), o el articulo 6 del Decreto 9/1999, de 19 de enero, sobre régimen presupucs-
tario, financiero, de control y contable, de las empresas de fa Junta de Apdalucia (BOJA



ESTUDIO DESCRIPTIVO DE LAS FORMAS JURIDICAS 145

f. Conclusién

Esta modalidad organizativa ofrece una via interesante para con-
seguir altos niveles de flexibilidad y libertad en el funcionamiento de la
organizacion (Villar Rojas, 1994), al tomar lo mejor de lo publico y lo
mejor de 1o privado™:

(1) Eltener personalidad publica, permite obviar los aspectos mas
enojosos de la normativa mercantil, como el control de la com-
petencia desleal o la normativa sobre abuso de la posicion do-
minante, aspectos que si son de aplicacion a las sociedades
mercantiles. Tener personalidad pablica permite, ademas, os-
tentar potestades administrativas.

(2) En cambio, su calificacién como empresa piblica, le permite
cierta huida de las leyes generales sobre formacién de la vo-
luntad de la Administracion y sobre sus mecanismos de con-
trol. Ademas puede someterse, al menos parcialmente, a nor-
mas privadas de contratacion de bienes y servicios o de ges-
tion de personal, y actuar bajo un régimen presupuestario me-
nos ¢xigente.

En otro orden de cosas, y para concluir, hay que advertir que las
diferencias de este modelo organizativo con el OACIFA no son siempre
claras (Parejo, 1992). Santamaria (1991) entiende que no existe en este

n” 13, de 30 de enero de 1999}, Admiten que las empresas piiblicas de Ia Junta, adscritas
a la Consejeria de Salud obtengan sus recursos a partir de “créditos, préstamos y demds
operaciones financieras que la empresa pueda concertar, dentro de los limites sefialados
por las Leyes de Presupuestos, con entidades financieras piiblicas y privadas, tanto na-
cioriales como exiranjeras. En cualquier case, no podré contraer obligaciones financie-
ras a largo plazo”,

PSegin las Exposiciones de Motivos de fos ya comentados Decretos 104/1993 v Ley 2/
1994 de la Junta de Andalucia, por los que se crean, respectivamente, el Hospital de Ja
Costa del Sol y la Empresa Piblica de Emergencias Sanitarias, con este modelo
organizativo puede conseguirse una “equilibrada combinacion entre las técnicas pabli-
cas y privadas de la administracion”.



146 CAPITULO TV

modelo nada que permita diferenciarlo sustancialmente de la categoria
de los organismos auténomos. Para este autor, esta categoria responde a
un puro voluntarismo legal y no a una diferencia de naturaleza. Lafinica
salvedad que este autor plantea para la no desaparicion del modelo en
favor de los OOAA CIFA es la diferencia de controles que existe entre
ambos.

La solucidn adoptada por la LOFAGE acaba con este problema de
diferenciacion entre OOAA CIFA v los entes publicos, al unificarios en
el modelo entidad pablica empresarial.

7. La sociedad mercantil de titularidad mayoritariamente
publica

a. Infroduccion

Las sociedades mercantiles son, como su nombre indica, socieda-
des reguladas esencialmente por el Derecho mercantil, basadas en titu-
los representativos del capital (Hamados accionres o participaciones),
cuya titularidad pertenece a una Administracion Pablica territorial, o a
un organismo autdnomo, o a un ente publico empresarial, o a un ente de
Derecho plblico, en cuantia mayoritaria®. A diferencia del modelo an-
terior, las sociedades mercantiles publicas cuentan, como dice Villar
Rojas (1994), con dilatada tradicion en nuestro pais, fundamentalmente
en el dmbito de la administracidn local.

Originariamente la LEEA, en 1958, las denominé como empresas
nacionales. Como esta denominacion no era del todo clara, posterior-

% a escasa normativa autondmica sobre este tcina maatiene, en general, el mismo con-
cepto: socicdades mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la participacidn de la co-
munidad autdénoma o de sus organisimos auténomos {o entidades auténomas). Solo la
Ley 4/1983 de Catalufia, v la Ley 12719383 del Pais Vasco, introducen alguna modifica-
ci6n relevante (Saniamaria, 1991).
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mente la LGP de 1977 las denomind con su actual nombre de socieda-
des mercantiles, englobindolas junto a los ya vistos entes de Derecho
plblico dentro del término sociedades estatales del articulo 6.1. Mu-
chas de ellas aun mantienen en su nombre las reminiscencias de la anti-
gua denominacion de la LEEA: ENDESA, empresa nacional de electri-
cidad sociedad andmma, ENAGAS, ENSIDESA, etc. Garcia de Enterria
(1989), con mayor rigar terminoldgico, las denomina seciedades de ente
publico en el sentido de sociedades que pertenccen a un ente piblico
(entendiendo Ia expresion ente publico en sentido amplio, tal como vi-
mos en el epigrafe anterior).

.Cuél es la razon que lleva a Tos poderes piblicos a intervenir en
lag sociedades mercantiles? Como vimos, tras la segunda guerra mun-
dial el Estado, definido como Estado social, desarroila un fuerte
intervencionismo administrativo en todos los sectores de la economia y
ia sociedad. Asi ocurre en casi todos los paiscs occidentales. Los pode-
res pablicos, cuando se estima conveniente, compran o venden partici-
paciones de sociedades mercantiles consideradas estratégicas social o
econdmicamente.

Pero ademas, la organizacion del sector publico empresarial me-
diante sociedades mercantiles, ofrece una gran movilidad operativa, que
se instrumenta, sencillamente, por los negocios de transmisién de los
titulos representativos del capital (compra o venta de acciones en bolsa,
fundamentalmente). Esto permite expansionar o restringir ficilmente el
sector puablico econdmico, adaptandolo a la coyuntura econdmica o a
fos planteamientos politicos de cada momento.

Aun cuando desde el punto de vista economico estd plenamente
justificada [a existencia de las sociedades mercantiles piblicas, desde el
punto de vista juridico su justificacién no esté tan clara. Hay quienes,
como Lopez Ramon (1993), entiende que, para actividades comerciales
o industriales, no s6lo se encuentran plenamente justificadas por Ia na-
turaleza de su actividad, sino que debe imponerse este modelo
organizativo porque garantiza la libre competencia.
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Otros autores, como Garcia de Enterria (1989), entienden que con la
utilizacidn por fa Administracion de la forma de sociedad andnima en la
que entra como socio tnico, se excede notoriamente el funcionalismo
propio de esta forma de personificacion. Una sociedad mercantil —conti-
nua este autor— responde al principio asociativo o corporativo; varios
socios “ponen en comn’ sus capitales con vistas a la constitucion de una
empresa de la que serdn miembros en ¢l sentido propio de este concepto.

Este principio falta cuando la Administracion no pone capitales en
com{In con ofros socios, sino que ya inicialmente aparece como socio
exclusivo. En vez del principio corporativo, lo que se manifiesta aqui,
obviamente, es el principio instifucional de personificacion. La socie-
dad aparece como una simpie forma (un méfodo, como decia la ley cons-
titutiva del INI), para encubrir la creacion de un ente filial puro vy sim-
ple, en el sentido exacto de los entes institucionales, esto es, una organi-
zacion convencional con fines instrumentales de gestion de algo que es
propio y no de un conjunto de personas.

El autor apoya su tesis con los ejemplos de paises como Reino
Unido, Francia y Alemama donde no se utiliza la forma de sociedad
anonima publica, pues cuando es creada por una Administracion Pabli-
ca -——concluye Garcia de Enterria— ni es sociedad, ni es realmente mer-
cantil®

Cuando, por el contrario, la Administracién no actia como socio
Unico, ¢l papel de la Administracion Pablica en la sociedad mercantil —
segtin el mismo autor——, puede ser diverso:

1.as vigentes leyes de Sociedades Andnimas (Texto refundido aprebado por Real De-
creto Legislative 1564/1989 de 22 de diciembre) y de sociedades de responsabilidad
limitada (Ley 2/1995 de 23 de marzo), admiten la figura de la sociedad unipersonal. La
anterior redaccidn del articulo 14 de la Ley de Sociedades Andnimas admitia, como
excepeion al requisito general de la constitucitn de sociedades con un minime de tres
socios, que se pudieran crear con uno sé6lo cuando fueren promovidas por “organismos
estatales, provinciales o munigipales”™ (Parada, 1991),
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(1) De accionariado gestor, asumiendo (bien por porcentaje de
capttal, bien por ley, bien por precepto estatutario), la respon-
sabilidad principal de 1a gestion.

(2) De accionariado fiscal, en que la Administracion Pablica adop-
ta una posicion estricta de socio privado (que busca Ia obten-
c16n de beneficios), sin que pueda hablarse entonces de la so-
ciedad como un verdadero ente institucional.

(3) De accionariado de presencia o accionariado festigo, justifi-
cado en un interés publico de estar presente en la gestion de
empresas significativas dentro de la economia general, para
poder fiscalizar internamente su actuacion, formula a la que
se ha ido inclinando el socialismo europeo como alternativa a
la nacionalizacién. En este supuesto, 1a participacién publica,
tampoco convierte la sociedad cn un ente institucional.

Debemos hacer una precision que estimamos importante: en el caso
que analizamos —sociedades mercantiles—, no estamos ante organis-
mos administrativos (como son los supuestos vistos hasta ahora:
00AAA, OOAA CIFA y entes piblicos), sino frente a una sociedad de
la que es propietario un ente piblico (en sentido amplio). De aqui se
desprende una imporiante consecuencia: la relacién entre la Adminis-
tracion Pablica y las sociedades mercantiles por ella creadas no es de
tipo orgdnico, sino que se explica como cualquier relacién entre un pro-
pietario y la cosa que le pertenece. Estas sociedades no son el Estado (o
la Comunidad Auténoma, o la provincia o el municipio) sino que son
propiedad del mismo.

En ¢l ambito sanitario publico, esta modalidad organizativa esta
siendo frecuentemente utilizada. Veamos algunos ¢jemplos:

En Catalufia;

— Energética de Insialaciones Sanitarias, S5.4. (EISS4) (1991),
propiedad del Servicio Cataldn de Salud, cuyo objeto es lo-
grar la mejora de la eficiencia energética en los centros sani-
tarios del SCS.
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Sistema de Emergencias Medicas, S.A. (SEMSA) (1992), pro-
piedad del Servicio Cataldn de Satud, que tiene por objeto fa
atencion de las emergencias médicas.

Gestion de Infraestructuras, S.A., propiedad de la Generalitat
y encargada, mediante un convenio firmado con 1a propia
Generalitat, de la contratacién de los proyectos v la cons-
truccion de centros de atencion primaria de la comunidad
autébnoma.

Sociedad Andnima Municipal San Juan de Reus.
Hospital San Jaime de Calella.

C Gest, S.L., una empresa propiedad del Consorci Hospitalari de
Catalunya, que gestiona —mediante un contrato de gestion—,
los dos hospitales del Consorci Sanitari de Matard y mediante
una filial —BC Gest, 5.L.— los hospitales de Blanes, Calella y
el Centro de Atencion primaria de Lloret de Mar.

Cegesa gestiona los hospitales de Viella y Tremp.

En Andalucia:

La Escuela Anduluza de Salud Piblica, S.4. (EASP) (1985) crea-
da por el ejecutive andaluz, para la formacidén de profesionales
en salud plblica y administracién sanitaria, la investigacion v la
asesoria.

En el Pais Vasco:

Alta Tecnologia Sanitaria, S.4. (1992). Su objeto es la ges-
tion, administracion y explotacion de servicios de diagnosti-
co y tratamiento sanitario que conlleven la aplicacién de alta
tecnologia,

Fn Galicia:

EY Instituto Gallego de Medicina Técnica —MEDTEC, S.A.—.
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El Real Decreto 29/2000, de 14 de enero, sobre nuevas formas de
gestion del Instituto Nacional de la Salud (en lo sucesivo, RDNFG),
que desarrolla la Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacion de
nuegvas formas de gestion del Sistema Nacional de Salud, incluye esta
modalidad organizativa dentro de su ambito, con la denominacién de
Sociedades estatales, denominacion ceincidente con la del articulo
6.1. de la LGP.

El RDNFG, en su articulo 54, denomina Sociedades estatales, en
su ambito, a las sociedades en cuyo capital sea mayoritaria o tmica la
participacion del INSALUD y que se constituyan para la gestion y ad-
ministracion de los centros, servicios y establecimientos sanitarios de
proteccion de la salud o de atencion sanitaria,

b. Regulacién

Derogado por la LOFAGE los preceptos aun vigentes de la LEEA,
las sociedades mercantiles plblicas vienen reconocidas legalmente, como
hemos visto, en el articulo 6.1.a. y 87 y siguientes de 1a LGP. Compar-
tfan con los entes de Derecho piblico gran parte de su régimen juridico,
ya que Ja LGP establecia un régimen comin para las que denomina so-
cledades estatales, categoria integrada por estas dos formas organizativas,
hasta la aprobacion de la LOFAGE. Para las sociedades mercantiles del
Estado, ademas de la LGP, rige también lo dispuesto ¢n la Ley de Pairi-
monio del Estado. La disposicion adicional duodécima de la LOFAGE
dispone que “las sociedades mercantiles estatales se regiran integramente,
cualquiera que sea su forma juridica, por el ordenamiento juridico pri-
vado, salvo en las materias en las que les sea de aplicacion la normativa
presupuestaria, contable, de control financiero y contratacion. En nin-
gun caso podra disponer de facultades que mmpliquen el ejercicio de
autoridad pablica.” En el ambito de las Comunidades Auténomas, son
pocas las comunidades que han dictado su propia legislacion sobre este
tema. Las principales son:
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(1

2)

3
(4

(5)

(6)
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Ley de Principtos Ordenadores de la Hacienda General del
Pais Vasco (Ley 12/1983, de 22 de junio).

Ley de la Hacienda Publica de la Comunidad Autonoma An-
daluza (Ley 5/1983, de 19 de julio).

Ley de Gestion Econdmica y Financiera Pablica de Galicia.

Ley de Admunistracion Institucional de la Comunidad de Ma-
drid (Ley 1/1984, de 19 de enero).

Estatuto de la Empresa Pablica Catalana {esta ley —lLey 4/
1985, de 29 de marzo— es la que presenta mayores particula-
ridades respecto a la legislacion estatal, admitiendo socieda-
des de cardcter civil, o las que denomina sociedades vincula-
das, en las que no es precisa que la participacioén de la Comu-
nidad Autonoma en el capital sea mayoritaria).

Ley de Entidades Autonomas y Empresas Pablicas de la Co-
munidad de las Islas Baleares (Ley 3/1989, de 29 de marzo).

En aquellas Comunidades Auténomas que carezcan de normativa
propia al respecto se aplica supletoriamente la comentada del Estado.

La mayor diferencia entre este modelo organizativo y el ente de
Derecho publico se produce en la regulacion de ambos. Mientras los
entes de Derecho piblico se rigen en primer lugar por su ley de crea-
cidm, como va vimos, las sociedades mercantiles, al ser fruto de un con-
trato de sociedad mercantil, se rige, en primer lugar, por la legislacion
que, segin su tipo societario, le sea aplicable (Ley de Sociedades Ano-
nimas®, Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada®, Codigo de
Comercio™, etc.) (Cosculluela, 1995; Parada, 1991).

®Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que s¢ aprueba el
Texto Refundido de ta Ley de Sociedades Andnimas,

“Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada.

#Real Decreto de 22 de agosto de 1885, por el que se publica el Cédigo de Comercio,
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El articulo 155.2 de la Ley 13/1995 de Contratos de las Adminis-
traciones Piblicas establece que no serdn aplicables las disposiciones
del Titulo 11 {del contrato de gestidn de servicios ptiblicos, a los supues-
tos en que la gestidn del servicio plblico se atribuya a una sociedad de
Derecho privado en cuyo capital sea exclusiva o mayoritaria la partici-
pacion de la Administracion o de un ente de la misma.

El RDNFG que hemos citado en la introduccion, establece en sy
capitulo IT una regulacion comim a todas las que denomina nuevas for-
mas de gestion, y que son ademas de éstas (que denomina Sociedades
estatales), los consorcios (se estudiardn en el apartado 10 de este capi-
tulo}, las fundaciones creadas al amparo de la Ley 30/1994 (se estudia-
ran en el apartado 11 de este capitulo) y las Fundaciones Piblicas Sani-
tarias (apartado 12 de este capitulo). Ademas de esta regulacién comim,
el RDNFG recoge una serie de disposiciones especificas de esta forma
organizativa cn la seccion 111 del capitulo 1T (articulos 54 a 61).

E1RDNFG establece en su articulo 55 que las Sociedades estatales
s¢ regiran por las disposiciones del propio real decreto, por sus estatutos
sociales y, en todo caso, por lo establecido en el articulo 6 del texto
refundido de la Ley General Presupuestaria, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre.

¢. Creacién v extincion

A diferencia de los modelos personificados de organizacién estu-
diados hasta ahora, las sociedades mercantiles piiblicas se crean por
acuerdo del Consejo de Ministros™, segiin establece ¢l articulo 6.3 de la
LGP,

¥Conscjo de Gobierno, en las Comunidades Autdnomas.

*Asi, por ejemplo, 1z Escuela Andaluza de Salud Piiblica (EASP) se crea por acuerdo
del Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia de 2 de mayo de 1985.



154 CAPITULO IV

I.a LGP establece como requisitos adicionales para su creacion, la
fundacion simultanea®, ademas del cumplimiento de los demds requisi-
tos exigidos por la legislacion mercantil para la constitucion de cual-
quier sociedad.

El articulo 6.3 de la LGP exige también acuerdo del Consejo de
Ministros para la adopcion de aquellos actos que supongan la adquisi-
cidén o perdida de a posicion mayoritaria de la Administracién Publica.

La extincién de estas sociedades se produce por acuerdo social,
con Iguales garantias.

El RDNFG regula la creacion de estas sociedades en su articulo
56. Segin este preceplo, la creacion de las sociedades estatales v los
actos de modificacion de la participacion del INSALUD, se autorizardn
por el Consejo de Ministros, a propuesta del titular del Ministerio de
Sanidad y Consumo, Igualmente, el Consejo de Ministros aprobara ini-
cialmente los estatutos de las sociedades estatales y se publicaran en el
Botletin Oficial del Estado.

Los estatutos de las sociedades estatales, segiin el RDNFG, regu-
lardn como minimo las siguientes materias:

Los estatutos de las sociedades estatales, seglin fos articulos 56.3 y
57 del RDNFG, regulardn como minimo las siguientes materias:
(1) Denominacion, objeto, fines, duracién y domicilio.

(2) Enumecracidon de los integrantes y normas para nuevas
admisiones.

¥7p.a Loy de Sociedades Anonimas distingue dos formas de fundacion: en la fundacién
simultanea, los socios suscriben en un sélo acto la totalidad del capital social; en la
furrdacion sucesiva, con anterioridad al otorgamiento de la cseritura de constitucion de
la sociedad, se have una promecion pablica para la suscripeidn de acciones por caal-
quier mxdio de publicidad ¢ por fa actuacién de intermediarios financieros.
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3

4

)

(6)

(7

(8)

9)

(10)

(11)

Descripcién de la participacion de cada una de las entidades
publicas o personas juridicas societarias.

Definicion del régimen juridico aplicable,

Organos de las sociedades estatales: representacidn, convoca-
torias, lugar de celebracion, deliberacion y adopeion de acuer-
dos, delegacion de facultades v responsabilidad.

Cuentas anuales, informes de gestion auditorias, formulacion
y aprobacién de cuentas anuales y, en su caso, reserva legal.

Régimen de personal, patrimonial, financiero, presupuestario
y de contratacién v control,

Resolucion de conflictos, medificacion de estatutos y disolu-
cidn v liquidacion.
Las garantias, procedimientos de planificacion, coordinacion

y de control de gestion y de funcionamiento por el INSALUD.

Y cuantos otros aspectos vengan establecidos en el ordena-
miento juridico.

Conforme al articulo 56.3, los estatutos iniciales determina-
ran los aspectos esenciales para cuya modificacion serd nece-
saria la autorizacion del Consejo de Ministros.

d. Organizacion

Como ya hemos comentado, ¢l régimen juridico de las sociedades
mercantiles publicas es muy similar al de los entes de Derecho piiblico,
pues ambos integraban —hasta la desaparicién de esta altima categoria
por la LOFAGE en el 4mbito de la Administracion del Estado— el con-
cepto méas amplio de sociedades estatales creado por la LGP. Posible-
mente, las principales diferencias enfre ambos modelos se producen en
el ambito de la organizacién interna: frente a la organizacién publica
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del ente de Derecho piblico, la de las sociedades mercantiles es siempre
privada. En consecuencia, su organizacion es la propia de una sociedad
mercanti! (normalmente andnima*}: junta general de accionistas, con-
sejo de administracion, presidente, etc.

Sin embargo, como dice Villar Rojas (1994) siempre hay un na-
cleo de Derecho puiblico: el integrado por las normas que regulan su
creacion y otorgan potestades de direccion y control a la administracion
matriz, junto con los principios constitucionales que le son de aplica-
cién en cuanto que poder ptblico, pese a la vestidura mercantil.

En efecto, Cosculluela (1995) pone de manifiesto que “su inclhu-
sion entre las Administraciones Piblicas obedece a que parte de su régi-
men juridico, particularmente las relaciones con las entidades ptiblicas
matrices, se regula por el Derecho administrativo, si el capital es
mayoritariamente publico”.

Este nicleo irreductible de Derecho plblico se manifiesta en los
siguientes aspectos:

(1) Adscripcion de la sociedad a un érgano de la Administracion
matriz.

(2) Es posible establecer un recurso de alzada impropio (aunque
en puridad, solo se contemnpla para Ios OOAA).

(3) El ente matriz no designa a los titulares de los drganos de go-
bierno. Lo haran los drganos sociales. En la practica, si la po-
sicion de fa Administracion es mayoritaria, el resultado es el
mismo que si el ente matriz realizara directamente los nom-
bramientos.

WExisten también sociedades de responsubilidad limitada de titularidad mayoritariamente
pablica en el dmbito socio-sanitario. Como ejempio, citaremeos la residencia asistida
para aucianos promovida por el Ayuntamiento de Pricgo de Cordoba.
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(4

()

El régimen de control financiero previsto en la LGP se aplica
solo en los casos en que la posicion de la Administracion es
mayoritaria. En estos casos, su régimen financiero es el visto
para las entidades de Derecho piiblico (ambas constitufan las
sociedades estatales de la L.GP). La simple titularidad minori-
taria de titulos de una sociedad por parte de una Administra-
¢16n Pablica no altera su régimen juridico: el Derecho pablico
considera que se trata de una mera participacién accionarial
integrada en el dominio patrimonial del Estado.

Cuando la sociedad se liquida, sus bienes pasan a la Adminis-
tracidon matriz en proporcidn a su participacién en el capital
social,

La valoracién que se haga del funcionamiento interno de estas so-
ciedades varia sustancialmente seglin el volumen de participacion pli-
blica en el capital (Santamaria, 1991):

(O

(2)

()

La primera posibilidad es gue el poder piiblico sea propietario
absoluto de la sociedad (o sea, titular del 100 por 100 del capi-
tal). En este caso la sociedad es una personificacién estricta-
mente instrumental.

La segunda posibilidad es que el poder pablico sea socio ma-
yoritario (esto es, sea titular de més del 50 por 100 de} capital
social). En esta situacion, la instrtumentalidad estd matizada,
pues ¢l ente piblico mayoritario comparte su condicién de ac-
cionista con otras personas. La empresa no puede limitarse, en
este caso, a servir el puro interés general, sino que ha de aten-
der también al interés particular de los restantes socios priva-
dos.

La altima posibilidad es que el poder phiblico sea un simple
socio minoritario (o sea, tenga una participacion inferior al 50
por 100 del capital). La relacion de instrumentalidad cambia
de sentido en este caso: la condicion de instrumental pasa del
ente a la participacion en si.
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En casos de socio Gnico, mayoritario o incluso minoritario hege-
monico (por gran dispersion del resto de capital, estamos en los que
Villar Palast denominaba “accionariado gestor” y veiamos recogia Garcia
de Enterria. En el caso de socio minoritario estamos ante el “accionariado
fiscal”.

Conforme a lo dispuesto en ¢l punto 2 del la disposicion adicional
primera del RDNFG, a los hospitales que se acojan a este modelo
organizativo no les serda de aplicacion lo previsto en el Real Decreto
521/1987, de 15 de abril, por el que se aprueba el Reglamento sobre
estructura, organizacion y funcionamiento de los hospitales gestionados
por el INSALUD, a excepcidn de los articulos 2, 5, 28, 30 y 31, que les
serdn de aplicacion.

(1) Organos de gobiermo. El RDNFG establece en su articulo 58
una disposicion especifica sobre los drganos de gobiemo de
las sociedades estatales: el maximo érgano de gobierno de las
sociedades estatales serd el consejo de administracion, que os-
tentara la representacion de la sociedad y ejercera todas las
facultades que sean necesarias para la realizacion de sus fines
sociales. El nlimero de sus miembros estard en funcién de la
composicion de los infegrantes de la sociedad y de su aporta-
cion. El presidente serd nombrado segln lo previsto en los
estatutos respectivos.

Entre las disposiciones comunes a todas las nuevas formas de
gestion (Capitulo 11}, el RDNFG atribuye en su articulo 23 al
drgano de gobierno la funcidn de establecer las directrices de
caracter general y la planificacion estratégica del centro sani-
tario, aprobar y modificar las normas internas de funciona-
miento y la estructura de los organos de direccion, conforme
al propio real decreto y alos eriferios generales del INSALUD,
y velar por el correcto funcionamiento de los érganos de parti-
cipacion contemplados en el real decreto. En este mismo arti-
culo se incluye también uno de los Gitimos aspectos incorpo-
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2)

radas al texto del real decreto: conforme al punto 4 de este
articulo, el directivo médico maximo responsable de la activi-
dad asistencial formara parte del 6rgano de gobierno con voz
vy voto,

Organos de direccion. Junto al organo de gobierno, en sus ar-
ticulos 24 y 25, el RDNFG dispone, dentro de las disposicio-
nes comunes a las nuevas formas de gestion (Capitulo I1), que
la direccidén gerencia constituye en cada centro sanitario el
drgano de direccidn superior. Atribuye al 6rgano de gobierno
la aprobacion de la estructura directiva de cada centro, que
debera adaptarse a las caracteristicas del mismo, debiendo po-
sibilitar, por lo que respecta al drea asistencial, dar una res-
puesta integrada y coordinada al paciente como protagonista y
ej¢ de un modelo asistencial orientado a la satisfaccion de sus
necesidades.

En los mismos preceptos, el RDNFG considera directivos a
los responsables de las unidades orgénicas —que incluirdn
siempre a los responsables de los dmbitos clinico y de cuida-
dos—— y prevé la existencia de una comisién de direccion en
cada centro sanitario. Todos los directivos responderan ante
el Organo de gobierno y ante la Administracion Sanitaria,
con independencia de cualesquiera otras responsabilidades a
que hubiera lugar. La designacion y cese del director gerente
del centro corresponde libremente al drgano de gobierno. La
del resto de los directivos corresponde asimismo al 6rgano
de gobierno, a propuesta del director gerente. La seleccion
se realizard en base a perfiles genéricos aprobados previa-
mente. Se estableceran programas de formacion y actualiza-
cidn de directivos. Al personal directivo le seran de aplica-
cion las normas sobre incompatibilidad en el sector ptblico,
ast como las de abstencion y recusacion previstas en la LRIPC
(Ley 30/1992).
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(3) Organos de participacion. En los articulos 26 a 31 (seccion 7
del capitulo ), RDNFG prevé también, con régimen comin
para todos los nuevos modelos de gestion, la existencia de
organos de participacién en cada centro sanitario. El RD parte
de la libertad de los estatutos de cada entidad que se constitu-
ya de definir aquellos drganos de participacion y asesoramiento
que estime convenientes. Sin embargo desarrolla una serie de
organos gue en fodo caso deben existir,

(a)Comision de Participacién v Garantias de los Ciu-
dadanos
Concepto: a través de esta comision se realiza la parti-
cipacion externa: es el Grgano colegiado de participa-
ciom en la evaluacidn de la asistencia sanitaria y en el
asesoramiento al organo de gobierno del centro sanita-
rio {art. 26.2 v 27.1).

Funciones; se enumeran en el articulo 27.2, y son:

1. Conocer e informar los planes de actuacidn del cen-
tro sanitario, ya sean estratégicos, asistenciales, eco-
némicos o de inversioncs.

2. Conocer los objetivos y normas de funcionamiento
del centro sanitario en lo que afecte al ciudadano.

3. Conocer los presupuestos v balances anuales, asi como
sus fuentes de financiacion.

4. Velar por ¢l bienestar y atencidn general del usuario.

5. Recibir informaci6n sobre las actividades desarrolla-
das por fa unidad de garantias a los ciudadanos, in-
cluido el nlimero vy caracteristicas de las reclamacio-
nes presentadas.

6. Proponer las medidas que se estimen oportunas en
orden a la mejora de calidad asistencial y del servicio
que presie el centro sanitario.
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7. Seguimiento de los criterios y actuaciones en materia
de calidad.

8. Emitir un informe anual sobre la memoria de gestion
del centro sanitario.

Composicion: se describe en el articulo 27.3. Estara com-
puesta por los siguientes miembros:

1. Un presidente, designado por el drgano de gobiemo
del centro sanitario. En la redaccion final del texto
aprobado se afiadi6 el reguisito —que no figuraba en
¢l texto del anteprovecto— de que debe ser persona
de reconocida competencia profestonal relacionada
con el scctor sanitario, en especial en sus ambitos
asistencial, técnico-juridico, de gestion o de defensa
de los derechos de los usuarios.

2.Un vicepresidente, que sera elegido por la propia co-
misién entre sus mHembros,
3. Los vocales, en nlimero minime de diez y maximo de

dieciséis —segiin lo que establezcan los estatutos-—
entre los que se inchiirdn:

- El director gerente del centro sanitario.

— Elresponsable de la unidad de garantias a los ciu-
dadanos,

— Tres representantes de las asociaciones de consu-
midores y usuarios, nombradas por el Conscjo de
Consumidores y Usuarios.

— Un representante designado por el Consejo Esta-
tal de Personas Mayores.

— Dos representantes designados por las organiza-
ciones sindicales representadas en la Comisién
Ejecutiva Provincial del INSALUD.
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— Dos representantes designados por la organizacio-
nes empresariales representadas en la Comision
Fjecutiva Provincial del INSALUD.

4. Un secretario, que serd el secretario del drgano de
gobierno, y actuara con voz y sin voto.

Los miembros de esta comision no podran tener vincula-
cion mercantil con el centro sanitario. Tampoco podran
icner vinculacion Jaboral con el centro, a excepeién del
director gerente, del responsable de la unidad de garantias
a los ciudadanos, y del secretario.

Funcionamienio: s¢ describe en el articulo 27.5, segiin

el cual:

1. Esta comision se reunird con cardcter ordinario una
vez cada tres meses, pudiéndose reunir también, en
sesion extraordinaria a iniciativa del presidente o
mediante peticién razonada de, al menos, 1la mitad de
sus miembros.

2. Las convocatorias de sus reuniones se efectuaran por

los medios mds idéneos para garantizar su recepeion,
con la debida antelacion, que serd de siete dias como
minimo para las sesjones ordinarias y de dos para las
extraordinarias.
La convocateria deberd indicar el dia, hora y lugar de
la reunidn, asi como el orden del dia, e incluir, en su
caso, la documentacién adecuada para el estudio de
los temas.

3. La comisidn se entendera constituida validamente en
primera convocatoria cuando concurran las dos ter-
ceras partes de sus miembros. En segunda convoca-
toria sera valida su constitucién cualquiera que sea el
ntmero de asistentes.

4. Los acuerdos se adoptardn por mayoria simple de los
miembros presentes. Solo se podran adoptar acuer-
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dos sobre los temas gue figuren inicialmente cn el
orden del dia, o gue, por unanimidad, se incorporen
al mismo al inicio de la propia sesidn.

5. De cada sesion se redactard un acta que recoja la re-
lacién de personas asistentes, el desarrollo sucinto de
la misma, y en su caso, los acverdos adoptados, El
acta sera suscrita por el secretario, con el visto bueno
del presidente.

6.En lo ne previste en el RDNFG sobre estos temas,
serd de aplicacion lo dispuestos en el capitulo I, Ti-
tulo 11 de la LRIPC, sobre drganos colegiados.
(b) Junta asisiencial, comisién clinica y comisién de cui-
dados
Concepto: conforme al articule 28.1 y 2, la participa-
cion interna de los profesionales que presten servicio
en las entidades que se constituyan al amparo del
RDNEG, en lo referente a la actividad asistencial, se
gjercerd a través de la junta asistencial, érgano colegia-
do de asesoramiento y consulta de los organos de direc-
cion.
Dependiendo de la junta asistencial se constituiran en
los centros hospitalarios, con carficter permanente, la
comision clinica v la comision de cuidades. La comi-
siém clinica, conforme al articulo 29.1 es ¢l o6rgano co-
legiado de los facultativos del centro sanitario para el
estudio v propuesta de los asuntos propios de su 4mbi-
to. Por su parte, ¢l articulo 30.1 define la comision de
cuidados como el 6rgano colegiado del centro sanitario
para el estudio y propuesta de los asuntos referidos a la
actividad de cuidados.

En ¢l ambito de la atencion primaria, seran los estatutos
de las entidades que se constituyan al amparo del
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RDNFG los que determinen si, para la participacion
interna, se crean las comisiones clinica v de cuidados, o
s6lo la junta asistencial.

Tanto en el ambito de atencida primaria como de espe-
cializada podrin constituirse otras comisiones de cardc-
ter permanente o temporal en los términos previstos en
los estatutos.

Funciones: conforme al articulo 28.3 del RDNEG, se

estublecen las siguientes funciones de la junta

asistencial:

l.Conocer, informar y evaluar los objetivos
asistenciales, docentes y de investigacion.

2. Asesorar a los érganos de direccién del centro sanita-
ric en todas aquellas materias de incidencia directa
en las actividades asistenciales del mismo.

3. Conocer ¢ informar las normas de funcionamiento
interno y la esteuctura de los 6rganos de direccion del
centro sanitario, con carfcter previo a su aprobacion
o modificacidn por el drgano de gobiemo.

4. Conocer ¢ informar los planes anuales de inversiones.

5. Proponer las medidas para la mejora de la organiza-
cion, del funcionamicnto v de la calidad.

6. Proponer la designacion de fos miembros de las co-
misiones técnicas de cardcter ¢linico-asistencial y
conocer e informar sus propucstas.

7. Conocer ias propuestas y acuerdos de las comisiones
clinica y de cuidados cuando aquellas tengan inci-
dencia exclusiva en las actividades clinica o de cui-
dados respectivamente.

8.Conocer, y en su caso, aprobar las propuestas de las
comisiones clinica y de cuidados, cuando aquellas
tengan incidencia en otras actividades que no sean
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exclusivas del ambito especifico de dichas comisio-
nes. lgualmente conocerd, y en su caso, aprobara las
propuestas de cualquier otra comisién que pueda
crearse.

Las propuestas que formule la junta asistencial se pon-
dran en conocimiento de la representacion legal de los
trabajadores al objeto de que emita informe preceptive,
cuando dichas propuesta afecten al establecimiento y dis-
tribucién de jornada y tiempo de trabajo, a las cantidades
que se perciban en concepto de productividad, o a la im-
plantacién o revision de sistemas de organizacion del tra-
bajo.

Las funciones de la comisién clinica se relacionan en el
articulo 29.2 se pueden resumir en analizar y asesorar, me-
diante informes y propuestas de todos los aspectos rela-
cionados con la actividad clinica, la investigacion, la cali-
dad asistencial y la coordinacién entre niveles asistenciales.
Se le atribuyen también las funciones que vinieran siendo
ejercidas por los drganos de participacion de los facultati-
vos actualmente existentes. Las funciones de la comision
de cuidados, que se definen en el articulo 30.2 del RDNFG,
son similares a 1ag de la comisidn clinica pero referidas a
la actividad de cuidados.

Composicidn: en los centros hospitalarios tendra la si-
guienie composicion (art. 28.4):
1. Un presidenic, que sera el director gerenie del centro

sanitario, que podrd delegar en el presidente de la
comision clinica.

2. Los siguientes vocales:

— El directivo facultativo que ostente la condicién
de maximo responsable de la actividad asistencial,
que ¢jercera de presidente de la comision clinica.
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Eldirectivo sanitario no faculiativo que ostente 1a
condicién de maximo responsable de la actividad
de cuidados, que gjercerd como presidente de la
comision de cuidados.

Un directivo del drea de adminisiracién v servi-
clos generales, designado por el director gerente.
Ocho facultativos, designados por votacion directa
por ¥ entre todos los vocales de la comision clinica.

Cuatro representantes del personal sanitario no fa-
cultativo, elegidos por votacion directa por y en-
tre todos los vocales de la comision de cuidados,
uno de los cuales serd auxiliar de enfermeria.

Un representante del resto del personal del centro
sanitario, elegido por votacion directa por y entre
los colectivos del personal que no sean suscepti-
bles de formar parte de las comisiones clinica y
de cuidados, cuyo periodo de representacion serd
el que s¢ establezea en las normas de funciona-
miento interno.

Unseeretario, designado por el director gerente entre

el personal del centro sanitario,, que actuard con voz
y $in volo, y que cjercerd también como secretario de
las comisiones clinica v de cuidados.

. Podrd incorporarse a la junta asistencial, asi como a

sus comisiones, con voz y sin voto, el resto de los
directivos del centro sanitario, cuando asi lo conside-

re el presidente.

En atencion primaria, si se decide Ia existencia de comisiones cli-

nica y de cuidados, la composicion de la junta asistencial sera similar a
1a de los hospitales. Cuando no existan las comisiones clinica y de cui-
dados, el articulo 28.5 del RDNFG establece la siguiente composicion:
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1. Unpresidente, que sera el director gerente, que poded
delegar en ¢l primer vocal de los que se citan a conti-
nuacion:

2. Los siguientes vocales:

Un facultativo, designado por el director gerente,
entre los gue desempefien puesto directivo.

Un sanitario no facultativo, designado por el di-
rector gerente, entre los que desempetien puesto
directivo.

Un directivo del drea de gestion y servicios gene-
rales, designado por el director gerente.

El coordinador docente de atencién primaria.
Tres coordinadores de equipos de atencidn prima-
ria, elegidos por votacion directa pory entre ellos.
Tres facultativos de atencién primaria, elegidos
por vetacion directa por y enire ellos.

Los facultativos responsables de urgencias v de
calidad.

Dos coordinadores de enfermeria, elegidos por vo-
tacidn directa por v entre ellos.

Dos ATS-DUE, matronas o fisioterapeutas, elegi-
dos por votacion directa por y entre etlos.

Un representante del resto de personal sanitario
no facultativo, elegido por votacidn directa pory
entre ellos.

Un representante del personal no sanitario, elegi-
do por votacidn directa par y entre el colectivo de
personal no sanitario,

3.Un secretario, designado por ¢l director gerente entre
el personal del 4rea sanitaria, que actuara con voz ¥
sin voto.
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4. Podrén incorporarse a la junta asistencial, asi como a
SUS comisiones si existieran, con voz y s voto, el
resto de los directivos.

La comisidn clinica, presidida por el directivo facuitativo
vocal de la junta asistencial, estd compuesta, segin el ar-
ticulo 29.3 del RDNFG, como vocales, por cuatro jefes de
servicio (uno de cada drea asistencial), cuatro facultativos
(uno de cada drea asistencial), los coordinadores de ur-
gencias, docencia, trasplantes, formacién continuada y
calidad, el responsable de investigacion, los directores de
las dreas clinicas funcionales que se constituyan (junto
con los jeles de servicio, su nriimero no podra exceder de
ocho) y un facultativo residente.

Por su parte, la comisién de cuidados, conforme al articu-
lo 3°.3 del RDNFG, estard presidida por el directivo sani-
tario no facultativo vocal de la junta asistencial, e integra-
da, como vocales, por cuatro supervisores de enfermeria
(uno por area de actividad), cuatro ATS-DUE,
{isioterapeutas o matronas (uno por area de actividad), los
coordinadores de calidad, docencia y trasplantes de enfer-
meria, cuatro auxiliares de enfermeria v un enfermero es-
pecialista en formacion (en centros de gran volumen).

Funcionamiento: el articulo 31 dei RDNFG establece
normas de funcionamiento comunes para la junta
asistencial y las comisiones clinica v de cuidados.

1. La junta asistencial se reunird con caracter ordinario
una vez cada tres meses, v sus comisiones, una vez al
mes, Ademds, todos estos drganos podrén reunirse,
en sesion extraordinaria, a iniciativa de su presidente
o mediante peticién razonada de, al menos, la mitad
de sus miembros.

2. Las convocatorias de la reuniones se efectuaran por
los medios més idoneos para garantizar su recepeion
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con la debida antelacidon, que serd de cinco dias como
minimo para las sesiones ordinarias y de veinticuatro
horas para las extraordinarias.

La convocatoria deberd indicar dia, hora y lugar de la
reunion e incluir, en su caso, la documentacion nece-
saria para el estudio de los temas.

3.1a secretaria de la junta asistencial y de sus comi-
siones, para un correcto funcionamiento, contard con
una csiructura administrativa y fisica suficiente y di-
ferenciada.

4. El régimen de acuerdos y actas y la normativa
supletoria coincide con lo visto mas arriba para la
comision de participacion v garantias de los ciudada-
nos, a donde nos remitimos.

e. Gestion de recursos

El régimen de gestion de les recursos de las sociedades mercanti-
les pablicas es muy similar al visto para los entes de Derecho pliblico,
con algunas salvedades importantes. La principal es que, a diferencia de
los entes de Derecho piblico, las sociedades mercantiles ptiblicas que-
dan fuera del ambito de aplicacion del articulo 2.2 de la LRIPC. Este
articalo decia que todas las entidades de Derecho pitblico™ tienen la
consideracion de Administracion Piblica, v que, en consecuencia, se
someten a la LRIPC cuando ejerzan potestades pliblicas, sometiéndose
en el resto de su actividad a lo que dispongan sus normas de creacion.
Como Ias sociedades mercantiles publicas no entran en el concepto de
entidades de Derecho publice no se someten por tanto a la LRIPC, a

¥En sentido amplio, comprensivo, por tanto, de las Administraciones territoriales, los
organismos autonomos, las entidades pablicas empresariales y las entidades de Derecho
pablico en sentido estricto.
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diferencia de lo que ocurria en los modelos organizativos analizados
hasta ahora. Como hemos visto, la LOFAGE dispone que las sociedades
mercantiles estatales en ningln caso podran disponer de facultades que
impliquen el ejercicio de autoridad péblica.

(1) Gestion de recursos humanos. Como en cualquier sociedad
mercantil del trafico juridico privado, su personal se somete a
Derecho laboral, y su régimen juridico viene determinado por
lo que regule la normativa laboral, el convenio colectivo y su
confrato de trabajo individual. Asi lo determina, ademas, ex-
presamente el articulo 60 del RDNFG,

Conforme al articulo 19 del RDNFG, al personal estatutario
fijo del Sistema Nacional de Salud que se incorpore a las plantillas
de personal de las sociedades estatales que se constituyan al
amparo del RDNFG, al no poder conservar su régimen estatutario
dentro de la nueva sociedad estatal, le serd de aplicacidn lo
dispuesto en el articulo 116 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre,
de medidas fiscales, administrativas y de orden social, Segin
esta disposicion este personal pasard. en relacién con su plaza
estatutaria de origen, a la situacion de excedencia volantaria
por incompatibilidad, situacidén administrativa establecida en
el articulo 10 de la Ley 53/1984 de 26 de dicicmbre, de
incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones
Pablicas. Durante un periodo maximo de tres afios, desde ia
declaracion de excedencia voluntaria por incompatibilidad, podra
volver a ocupar su puesto de origen.

El personal que, una vez transcurrido el referido plazo de tres
afios, deje de prestar servicios en dichas entidades, podra rein-
corporarse con caracter provisional a una plaza de su catego-
ria en la misma drea de salud y en la correspondiente modali-
dad {atencidn primaria o atencidn especializada) en que fue
concedida la excedencia. En ¢l supuesto de que no existan
vacantes en dicha Area en sy comespondiente modalidad, el
interesado podra solicitar el reingreso en cualquier otra. A es-
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(2)

tos efectos, tendran la consideracién de vacantes las plazas
basicas de la categoria desempedadas por personal temporal.

A diferencia de los casos anteriores, aqui no es posible la exis-
tencia de personal en régimen administrativo (funcionario o
estatutario). Bl personal de estas socicdades no podré en nin-
glin momento ejercer potestades piblicas.

Al personal de las sociedades estatales le serd de aplicacion el
régimen de incompatibilidades establecido en la Ley 53/1984,
de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Ser-
vicio de las Administraciones Pablicas, segin dispone el arti-
culo 20 del RDNFG.

El mismo RDNFG dispone en su articulo 21 que la seleccion
de personal de estas Sociedades se efectuard mediante convo-
catoria publica ajustada a fos principios constitucionales de
igualdad, mérito y capacidad, siguiendo los criterios genera-
les que emanen del INSALUD para garantizar una actuacion
coordinada, v acomodandose a lo dispuesto en la Ley 30/1999,
de 3 de octubre, de Seleccidn y Provision de Plazas de Perso-
nal Estatutario de los Servicios de Salud. Los drganos de re-
presentacion del personal son fos previstos con cardcter gene-
ral en el 4mbito laboral: delegados de personal y comités de
empresa.

Gestidn de recursos materiales. Al igual que en los casos ante-
riores distinguimos el régimen aplicable a sus bienes y el régi-
men de contratacidn de recursos.

(a) Patrimonio
Las sociedades mercantiles pueden ser titulares de bienes
propios o tenerlos cedidos por la Administracién territo-
rial o institucional de que dependan.
En su articulo 16, el RDNFG (entre las disposiciones co-

munes a las nuevas formas de gestion} preveé que estos
centros dispondran de patrimonio propio y podrdn tener
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bicnes cedidos por la Administracion General del Estado
o por entidades territoriales, o adscritos por la Tesoreria
General de la Seguridad Social.

En cuanto al patrimonio propio, el RDNFG contempla que
podrdn adquirtr, a titulo oneroso o gratuito, poseer o arren-
dar, bienes o derechos de cualquier clase que quedaran
afectos al cumplimiento de sus fines.

Las adquisiciones, enajenaciones y gravimenes de bienes
inmuebles propios requerirdn informe favorable de la pre-
sidencia gjecutiva del INSALUD y acuerdo del 6rgano de
gobierno del centro sanitario.

Los bienes adscritos por la Tesorerfa General de la Segu-
ridad Social, se regiran por lo establecido en ¢l Real De-
creto 122171992, de 9 de octubre, sobre patrimonio de la
Seguridad Social y demas legislacion especifica sobre el
mismo.

Los bienes inmuebles del patrimonio de la Seguridad So-
cial gue le sean adscritos, serdn objelo de administracion
ordinaria, a cuyos efectos se les atribuyen los mismos de-
rechos y obligaciones que a las Entidades Gestoras de la
Seguridad Social. A diferencia de los anteriores, estos bie-
nes no podran ser enajenados por la sociedad.

Todos los bienes patrimoniales serdn objeto de inventa-
rio, consignandose en el mismo el cardcter y la proceden-
cta de dichos biencs, asi como el destino especifico de los
inmuebles adscritos propiedad de la Tesoreria General de
ta Seguridad Social.

(b) Contratacién

Como veiamos, la aplicacién de la normativa mercantil a
la contratacidn de recursos materizles de los entes de De-
recho plblico venia fuertemente condicionada por su con-
dicion de entidades de Derecho piiblico (en sentido am-
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plio), tal como se deduce de la redaccion vista de los arti-
culos 1.3 dela LCAAPP v 2.2 de la LRIPC.

Las sociedades mercantiles, al quedar, como hemos visto,
fuera del Ambite de las entidades de Derecho publico (en
sentido amplio) someten la gestion de sus recursos mate-
riales a la normativa civil y mercantil de sociedades, con
caracter general,

Esta misma conclusion se recoge en ¢l articulo 59 del RDNFG
que, sin embargo, introduce una matizacion importante.
Este precepto dispone que las sociedades estatales ajusta-
ran su actividad contractual al derecho civil y mercantil y
estaran sujetas —matiza—-- a los principios de publicidad
y concurrencia, salvo en los casos no exigidos en la legis-
lacién sobre contratos de las Administraciones publicas,
Estos principios se materializaran —concreta ¢l precep-
to— en la obligacidn de publicar un anuncio, al menos en
un periédico de dmbito estatal y en otro local, y en la con-
cesion de un plaze minimo de diez dias para la presenta-
cion de ofertas a contar desde la fecha del anuncio.

(3) Gestion de recursos financieros. EL RDNFG, en su articulo 61
dispone que el régimen presupuestario, econdmico-financie-
ro, de contabitidad, intervencién y control financiero sera el
establecido para estas sociedades en la Ley General Presu-
puestaria.

En este sentido, la LGP establece un régimen financiero co-
mn para todas las sociedades estatales, tanto scciedades mer-
cantiles, como entes de Derecho piblico. Respecto a los entes
de Derecho publico, este régimen financiero de los articulos
87 y siguientes de la LGP era de aplicacién siempre. Respecto
a las sociedades mercantiles, este régimen financiero solo es
de aplicacion si la posicion de la Administracién respecto al
capital social es mayoritaria.
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81 la participacién es mayoritaria estas especiatidades:

{a) No tienen régimen de presupuesio, sino programa de ac-
tuacion, inversiones y financiacidn. Estos programas de-
berdn ser aprobados por el gobierno, y su contenido basi-
co es:

— Estado de inversiones reales y financieras a realizar du-
rante el ¢jercicio;

— Estado de fuentes de financiacién de inversiones;

— Objetivos del gjercicio y previsidn de rentas;

— Memoria de evaluacion econdmica de la inversion‘es.

(b) Tienen régimen de control por la intervencion mediante
auditoria.

Si la pasticipacién piblica es minoritaria se aplica el Derecho

Mercantil de Sociedades, con caracter general.

En cualquicr caso, las sociedades mercantiles de titularidad
parcialmente piblica, podrdn financiarse mediante créditos,
prestamos g otras eperaciones financieras concertadas con et
tidades financieras™.

Entre las disposiciones comunes a todas las nuevas formas de
gestion, el RDNFG recoge, en su articulo 14, las posibles pro-
cedencias de los recursos de estas entidades, que incluyen apor-
taciones del INSALUD, aportaciones de cualesquiera perso-
nas juridicas o entidades de naturaleza o titularidad pablica
(ue participen o se integren en las nuevas formas de gestion,
igresos de terceros obligados al pago por prestacion de servi-
cios sanitarios, otros ingresos, bienes y valores que constitu-
yeu su patrimonio, rentas de estos, donaciones y legados y cua-
lesquiera otros admitidos por la ley.

“En clambite de la Comunidad Autdnoma de Andalucia, véase el capliulo IH (articulos
6 a 8 def Decreto 971999, de 19 de epero, sobre régimen presupuestario, financiero, de
vontrol y contuble, de las empresas de ta Junta de Andalucia (BOJA n° 13, de 30 de
enero).



ESTUDIO DESCRIPTIVO DE LAS FORMAS JURIDICAS I75

En cuanto a las formas de contrel de su gestion econdmica, el
articulo 15 del RDNFG dispone el control financiero permanente del
articulo 17 de la LGP, para estas sociedades. Fstas sociedades —conti-
nia el mismo articulo— pondrdn sus cuentas a disposicién de la Inter-
vencion General de la Seguridad Social a los efectos de su posterior
rendicion al Tribunal de Cuentas, El Ministerio de Economia y Hacien-
da podré dictar las instrucciones necesarias para la ejecucion y desarro-
lo de estas formas de control econdmico.

En el mismo Capitulo 11 (“Disposiciones comunes ), el articulo
17 del RDNFG dispone que las sociedades estatales remitirdn al
INSALUD la decumentacién econdmico-financiera requerida para que
el INSALUD y el Ministerio de Economia y Hacienda realicen el segui-
miento econdmico de las mismas. EI INSALUD arbitrard los mecanis-
mos que sean precisos en orden a garantizar el normal funcionamiento
econdmico de esa sociedades.

{f. Conclusidén

A diferencia de las formas juridicas de organizacién vistas con
anterioridad, las sociedades mercantiles admiten que terceras personas
(publicas y/o privadas) sean cotitulares de la organizacion junto con la
administracion matriz.

Esta formula permite —para eso esté pensada, y no para la presta-
cion de servicios publicos asistenciales— al Gobierno intervenir de for-
ma potente v rapida en el mundo financiero o comercial: un s6lo acuer-
do del Consejo de Ministros puede expandir o disminuir el sector publi-
co considerablemente.

Sin duda el aspecto mas relevante de este modelo organizativo es
que queda fuera del concepto amplio de entidades de Derecho piblico y,
por ello, no son consideradas Administraciones Piblicas. Son como vi-
mos de las Administraciones Pablicas, Por tanto parece que deberian
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quedar excluidas de la categoria de fa Administracidn Institucional, grupo
en el que sin embargo las hemos integrado desde el primer momento. La
explicacion de esta aparente contradiceién la haremos con palabras de
Garcela de Enterria (1989): “En realidad, tas sociedades mercantiles pa-
blicas de un solo socio, son realmente una pertenencia de la Administra-
cidn que aparece como socio exclusive de la misma, un ente institucional
propio de la misma, como ha notado la sentencia del Tribunal Constitu-
cional de 31.1.86. Ad intra, en las relaciones entre la sociedad y su ente
matriz, esta realidad se impone, de manera que ¢l gobierno que sobre la
misina efectia dicho ente no se limita a lo que deriva de su estatus juri-
dico-privado de socio, sino que cae de lleno en la regulacién juridico-
poblica, siquiera sea porque sélo bajo cauces juridico-pablicos puede
muanifestarse el socio Gnico, Esta regulacién es la misma que hemos
expuesto para 1os entes institucionales bajo el concepto de “relacion de
instrumentalidad”. Aun en la actividad ad extra, que se realice por De-
recho privado, estd presente la idea de satisfacer intereses publicos o
colectivos, lo cual trasciende necesariamente al régimen aplicable a tal
actividad. Asi se demuestra del andlisis del Derecho positivo: el arti-
culo 6.3 de la LGP, sobre creacion de sociedades estatales y el articulo
87 y siguientes sobre el programa anual de actuacién, inversiones y
financiacion”.

Por esta incoherencia que se produce en las sociedades de socio
tnico plblico hemos incluido a las sociedades mercantiles entre 1a Ad-
ministracion institucional a pesar de su naturaleza asociativa, como so-
ciedad que son.

8. La Administracién independiente
a. Introduecion

Con anterioridad hemos visto como LGP salio al paso de los exce-
05 de los gestores de la Administracion Piblica poniendo control fi-
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nanciero a OOAA y sociedades estatales, Sin embargo, la tipologia de
entes prblicos es tan amplia que las categorias hasta ese momento in-
cluidas en la LGP {(Admnistraciones territoriales, Seguridad Social,
organismos auténomos de los dos tipos y sociedades estatales, también
en sus dos modalidades), resultaban insuficientes para abarcar todo ¢l
complejo organizativo del sector pithlico. En 1988 se afiadid un nuevo
punto al articulo 6 de la LGP que actuaba como la cliusula de cierre y
que admitia la existencia o creacidn de personas juridico-piiblicas aje-
nas a cualguier disposicion de la LGP,

La indefinicion de este articulo 6.5 de la LGP* respondia, en
puridad, a la imposibilidad de establecer un régimen financiero comin a
un conjunto de entes de Derecho pablico que, por razén de sus
especialisimas circunstancias, tenfan y tienen cada uno de ellos, un régi-
men juridico propio y exclusivo. Estos entes son los que ahora inchui-
mos bajo la comin denominacion de Administraciones Independientes,
pues comum es también su origen v justificacion.

Como dice Parejo (1992), el origen de las Administraciones Inde-
pendientes (en lo sucesivo AAIIL) estd ligado a la interpretacion de la
garantia de [a libertad y de la democracia en trminos de pluralismo.
Los abusos del principio mayoritario han supuesto que en determinados
ambitos de la vida social, las decisiones de los gobiernos hayan perdido
fas notas de neutralidad y pluralismo. Para evitar esto, en determinados
sectores de [a gestion administrativa han aparecido autoridades con po-
deres propios, esto es, sin control final por parte del Gobierno ni de la

¥En aquellos aftos aun no habia comenzado la utilizacién frecuente de modelos como
las fundaciones para la gestidn directa de servicios piblicos, y aquellas organizaciones
ue excedian los margenes de las modalidades orfodoras se inchuyeron en este punto,
¥ P

#2E] articulo 6.5 de la LGP establecia: “El resto de los entes del sector piiblico estatal no
inchuidos en este articulo ni en los anteriores, se regird por su normativa especifica,

En todo caso se aplicardn a les citados Entes las disposiciones de la presente ley gue
expresamente se refieran a 1os mismos y, con cardcter supletorio, las relativas a materias
no reguladas en sus normas especificas”.
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Administracion, y cuya permanencia en ¢l cargo estd asegurada por ley
o por colectivos ajenos a la voluntad del poder gjecutivo. Asi, los miem-
bros del Consejo de RTVE o det Consejo Seguridad Nuclear son desig-
nados por ¢l Parlamento por mayorias muy cualificadas, lo que impone
frecuentemente la necesidad de pactos, que recogen la pluralidad de la
Cémura, y con ella, de fa sociedad. El Gobernador del Banco de Espafia
o el Presidente de la Comisién Nacional det Mercado de Valores cuen-
tan con compelencias propias decisorias amparadas por la imposibili-
dad de ser destituidos o cesados por la autoridad que los nombsd (el
Consejo de Ministros), mientras dura ¢l periodo de su mandato.

Este fendmeno no es exclusivo de nuestro pais. Por el contrario, es
habitual en los sistemas comparados v especialmente relevante en el
ordenamiento francés. Es de destacar también el caso del Derecho ale-
mdn en relacion al Banco Federal, si bien en este caso, con un especial
apoyo constitucional, del que se carece en nuestro pais (Cosculluela,
1993).

En base a este comun origen y justificacién, podemos definir las
AAN como aquellos entes de Derecho plblico que responden a tres ca-
racteristicas fundamentales: la independencia, la neutralidad y supervi-
sion {(Betancor, 1994);

{1} Independencia del Gobhierno. De acuerdo con la primera ca-
racteristica, las AAIL son entes de Derecho pliblico dotados de
un estatuto juridico que pretende garantizaries cierto grado de
independencia respecto del Gobiemo v de 1a Administracién
del Estado.

(2) Neutralidad. L.as AATI son neutrales, en el sentide de o que
Carl Schmitt Hamaba newiralidad de los técnicos. Los téeni-
cos sostienen un tipo de relacion sobre el objeto sobre el que
ejercen su funcidn caracterizada porque no atienden a ningdn
otro criterio que no sea de indole téenica v de reconocimiento
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(3)

amplio entre los agentes dei scctor (esto excluye los demds
criterios, como los personales, partidarios, politicos o incluso
los técnicos que no sean los citados). Se pretende asi que el
objeto cumpla su funcion sin otro encauzamiento que el es-
trictamente técnico. En este mismo sentide, Garcia de Enterria
(1989} habla de “neutralizar politicamente su pestion, apar-
tando ésta, en lo posible, de fa lucha partidista”.

Supervision. Como dice Betancor, en puridad, las AAIL pue-
den ser fodos los entes que reunan las dos caracteristicas indi-
cadas, con independencia de cual sea su competencia. Asipor
ejemploe, hemos incluido antes en esta categoria, 1a RTVE, cuya
funcion es la gestion de un servicio pliblico. Sin embargo, en
sentido estricto, sélo deben considerarse AAIL aquellas cuya
funcion no es {a gestion de servicios ptiblicos, sino la supervi-
sion de asuntos ajenos piblicos y/o privados, pues sélo en
estos entes se manifiesta realmente el cardcter de neutralidad
antes comentade (por ¢l cardcter afeno del objeto del trabajo;
se supervisa y ordena un sector gestionado por otros). En aque-
llos entes cuya funcion es la gestion de un servicio pdblico, es
mds dificil, si no imposibie, la neutralidad en la actuacion,
pues en vez de supervision, la funcidn que se realiza es la
direccidn, y aqui ¢l objeto dirigido es algo propio (la propia
organizacidn que se dirige), lo que dificulta una actiacién
neutral.

En base a esta definicion se ha considerado que integran el grupo
de las AAII las siguientes (Betancor, 1994):

(1)

2

El Consejo de Seguridad Nuclear. Se regula por la Ley 15/
1980 de 22 de abril v se define en su articulo 1 como ente de
Derecho publico independiente de la Administracion Central
del Estado.

El Banco de Espafia. Regulado por la Ley 13/1994 de 1 de
junio, lo define como una entidad de Derecho Piblico cuya
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actuacién se realizard con autonomia respecto a la Adminis-
tracion del Estado, en particular, en relacidn a la politica mo-
netaria y emision de billetes y monedas.

(3) La Comisidn Nacional del Mercado de Valores. Creada por la
Ley 2471988, de 28 de julio. Es un ente al que se le encomien-
da la supervision e inspeccian de los mercados de valores v de
la actividad de cuantas personas fisicas y juridicas se relacio-
nan en el trafico de los mismos, para velar por la transparencia
de los mercados de valores, la correcta formacién de los pre-
cios en los mismos vy la proteccidn de los inversores, promo-
viendo la difusion de cuanta informacion sea necesaria para
asegurar la consecucion de estos fines.

(4} La Agencia de Proteccidn de Datos. Creada por la Ley Orga-
nica 5/1992, de 29 de octubre, de Regulacion del Tratamiento
Automatizado de los Datos de Caracter Personal. Se define
como un ente de Derecho pablico, con personalidad juridica
propia y plena capacidad piblica y privada, que actaa con ple-
na independencia de las Administraciones Piblicas en el ejer-
cicio de sus funciones,

La enumeracién de los entes que integran la categoria de AAIT no
era, a la luz del derogado articule 6.5 de la LGP, undnime en la docirina.
Ast, por ejemplo, Cosculluela (1993) no incluye el Banco de Espafia, y
Parejo (1992) incluye, como hemos visto, RTVE.

Como en muchos de los modelos vistos con anterioridad, la situa-
¢ion varia desde la entrada en vigor de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de
Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del Esta-
do (LOFAGE)®. Por un lado, la Disposicién Derogatoria tnica de 1a fey

#Aqul la incidencia de la LOFAGE es aun mayor que en los otros modelos vistos, pues-
to que los supuestos de las AA L sélo se producen en la Administracion det Estado, y
esta queda plenamente afectada por la LOFAGE. En los otros modelos vistos la influen-
cia de la LOFAGE 1o se producia cuendo la organizacidn era creada por una Comuni-
dad Autdnoma,
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deroga expresamente, entre ofras disposiciones, el articulo 6.5 de la LGP,
que aghutinaba las AAIl y servia de jusrificacidn formal a los entes
atipicos. Por otro lado, algunas de sus disposiciones adicionales reco-
gen un régimen especial para determinados organismos publicos:

(1

(2

3)
&

&)

(6)

(N

La Disposicion Adicional sexta establece el régimen juridico
de las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguri-
dad Social. No se integra propiamente en el concepto de Ad-

ministracién Independiente™,

La séptima, del Consejo de Estada, Al ser un drgano de rele-
vancia constitucional (art. 107 CE) estimamos que excede el
concepto de Administracidén Independiente™,

La octava, del Banco de Espafa,

Lanovena, de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria,
del Consejo Econdmico v Social y del Instituto Cervantes.

La décima, de la Comision Nacional del Mercado de Valores,
del Consejo de Seguridad Nuclear, del Ente Pablice RTVE,
de las Universidades no transferidas, de la Agencia de Protec-
cion de Datos, del Consorcio de la Zona Especial Canaria, de
la Comision del Sistema Eléctrico nacional, y de la Comisidn
del Mercado de las Telecomunicaciones,

La undécima, del Organismo Auténomo Correos y Telégra-
fos. No integra la Administracion Independiente.

La duodécima, de las socicdades mercantiles estatales, en ge-
neral. No integran la Administracién Independiente. Ya han
sido analizadas en un epigrafe anterior.

*El régimen que la LOFAGE establece para lag Entidades Gestoras y Servicios Comu-
nes de la S8 quedd expuesto en el capitulo anterior, y a ¢l nos remitimos,

*La LOFAGE dispone que sdlo se somete a su legislacion especifica. Por tanto, salvo
que lo disponga ésta, se encuentra exenta de cualquier control de la LGP o de otras
disposiciones.
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Como vemos, s6lo en algunos casos estd plenamente justificada ia
existencia de este tipo de entes. Estos son los casos que integran la Ad-
ministracion Independiente. Ninguno de estos supuestos ticne relacion
alguna con la provision plblica de servicios sanitarios. Por esta razdn
trataremos muy superficialmente esta modalidad de organizacion. Si
analizaremos con mds detenimicnto la siguiente forma de organizacion
(los que denominaremos enfes atipicos) porque son las perversiones del
sistema al amparo de la puerta que brindaba el antiguo articulo 6.5 de la
LGP que ahora comentainos, perversiones que pueden suceder en todos
los ambitos del intervencionismo administrativo, y por tanto también en
la provision de servicios sanitarios.

b, Regulacidén

Mo existe una regulacion general de esta modalidad organizativa.
La LOFAGE define el régimen juridico de todos aquelios entes que ex-
ceden la tipologia general establecida en la propia ley (organismos au-
tonomos, entidades piblicas empresariales, sociedades mercantiles):

(1) Banco de Espafia (D.A. 8%}, Como hemes visto, ya antes de la
LOFAGE se encontraba denfro del concepto de Administra-
cion Independiente. La LOFAGE dispone que solo se somete
a su legislacion especifica. Por tanto, salvo que lo disponga
ésta, se encuentra exenta de cualquier control de la LGP o de
ofras disposiciones.

(2) Agencia Estatal de Administracién Tributaria, Consejo Eco-
nomice v Social, ¢ Instituto Cervantes (D.A. 9%). Se rigen por
su legislacion especifica, por las disposiciones de la LGP que
le resulten de aplicacion y supletoriamente por las disposicio-
nes de la LOFAGE.

(3) LaComisién Nacional del Mercado de Valores, el Consejo de
Seguridad Nuclear, el Eate Piblico RTVE, las Universidades
no transferidas, la Agencia de Proteccion de Datos, el Consor-
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¢10 de la Zona Especial Canaria, Ia Comision del Sistema Elée-
trico Nacional y la Comisién del Mercado de las Telecomuni-
cactones (DA 107, 1) Bl régimen establecido en la LOFAGE
es idéntico que el visto en la DA novena.

(4) Aquellos otros organismos ptiblicos a los que se les reconozea
por una ley la independencia funcional o una especial auiono-
mia respecto de la Administracion General del Estado (D.A.
10%, 2). Se regirdn por su legislacién especifica en los aspec-
tos precisos para hacer plenamente efectiva esa independen-
cia 0 autonomia. En el resto de aspectos, y en todo caso en lo
relativo al régimen de personal, bienes, contratacion y presu-
puestos, se regiran a las disposiciones de la LOFAGE. En todo
casos, estas entidades se someten asimismo a la LGP,

¢. Creacion v extincidn

Aun cuando no existe una regulacion general de este tipo de orga-
nizaciones, su propia esencia -—la independencia respecto al Poder Eje-
cutivo— exige su creacion mediante Iey. Asi, al menos, ocurria en todos
los casos anteriores a la LOFAGE, como hemos visto.

d. Forma organizativa

La organizacion interna de estos entes se regula en su pormativa
especifica para cada uno de ellos, La variada tipologia de entes inclui-
dos en este epigrafe hace que sea dificil encontrar reglas de general
aplicacion. En fedo caso, quizd sea la nota del aseguramiento de un
criterio imparcial o que las pueda caracterizar en mayor medida (Pare-
Jjo, 1992).

De todos modos, podemos afirmar, en primer lugar, gue no estn
sometidos a la especial relacion de dependencia v direccién que carac-
teriza a las relaciones de instrumentalidad (no hay adscripcion ni recus-
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so de alzada impropio; el ente matriz no nombra vy cesa libremente a los
titulares de los érganos de gobierno™); en segundo lugar, gue sus actos
son directamente recurribles ante la Jurisdiccion Contencioso-Adminis-
trativa; y, por Gltimo, que no se prevén téenicas de control sobre su
actividad por otra Administracion Pablica (Cosculluela, 1995).

¢, Régimen juridico de su actividad

No existe un régimen general determinado de gestion de recursos
para las organizaciones que hemos reunido bajo la denominacion de Ad-
ministraciones Independientes. Por tanto, cada una de estas organizacio-
nes gestionard sus recursos en la forma en que determinen sus normas
reguladoras propias, respetando en todoe caso el ordenamiento juridico.

(1) Gestidn de recursos humanos. Su personal se regird por lo que
establezca la legislacién especifica de ese ente. Entendiendo
que las Administraciones Independienies se encuentran en el
ambito delf articulo 2.2, LRIPC gue ya hemos comentado rei-
teradamente con anterioridad, debetd ser personal en régimen
de Derecho pablico si se ejercen potestades publicas.

(2) Gestion de recursos materiales. Tanto en lo que se refiere al
régimen de sus bienes, como al régimen de contratacién de
recursos (obras, suministros, asistencia, servicios, etc.) se re-
girdn por lo que establezcan sus disposiciones especificas.

(3) Gestion de recursos financieros. En el dmbito financiero se
aplica, como en los casos anteriores, su normativa especifica,
En todo caso, a las Administraciones Independientes les vin-
culan las disposiciones de la LGP que se refieran a las mismos
y, con cardcter supletorio, las relativas a materias no reguladas
en sus normas especificas (Parada, 1991).

*Ahi radica la esencia de su neutralidad: sus responsables se escogen entre personas de
“reconocido proestigio”, aungue la influcncia del Goblerno en su designacidn es, cuanto
menos, inpertante.
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f. Conclusién

Como dice Betancor (1994}, “el apartamiento de sectores claves
de la sociedad de la organizacion administrativa jerarquizada ¢ integra-
da en el complejo organizativo sometido a la direccion v control inme-
diato y directo def Gobierno, obedece a un fendémeno mas profundo: la
crisis del Estado, al ser éste percibido por los ciudadanos como un gi-
gante torpe y lento, cumplidor meficaz de sus obligaciones para con la
sociedad, potencialmente ofensive para sus derechos v libertades v que
interviene en la sociedad de acuerde con criterios politico-partidistas,
lo que lo cenvierte en una suerte de manipulador.

Las AAII son la muestra elocuente de 1a bisqueda de una gestion
publica neutralizada politicamente e incluso de la basqueda de ofro tipo
de legitimidad para la gestion piblica: la legitimidad técnica. El calado
institucional de la transformacion que representan es de una profundi-
dad manifiesta. Basta sefialar a este respecto que el estatuto constitucio-
nal de la Administracion Publica se basa precisamente en su condicion
de ente que sirve de manera objetiva al interés general (art. 103.1 CE)y
¢l de su personal funcionario en las garantias de su imparcialidad en el
ejercicio de las funciones pilblicas que tiene encomendadas (art. 103.3
CE). Por lo tanto, si la Constitucién contempla una suerte de modelo de
Administracién Piblica neutral, las AAIl podrian ser consideradas como
su profundizacion, al contemplar la modulacién o extincién de la direc-
cién politica del Gobierno (art. 97 CE). Sin embargo se corre el riesgo
de que puedan ser presentadas come una alternativa al propio sistema
administrativo jerarquizado y dirigido por el Gobierno responsable ante
¢l Parlamento para configurar un supueste Estado neutral™. Ademas,
tampoco pueden ser desconocidos los importantes peligros que dichas

“En el mismo sentido, Coscalluela, 1993: el articulo 97 de 1a Constitucion somete a la
direccidn del Gobieme a toda la Administracion del Estado, por lo que en Altimo térmi-
1o, al mismo le corresponde la responsabilidad politica sobre estas Entidades v el nom-
bramiente de su Presidente.
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Administraciones encierran, peligros que obedecen, fundamentalmen-
te, tal y como se ha demostrado en los EEUU de América, a su tendencia
a caer bajo el control de los poderes econdmicos y sociales del sector,
legandose a convertiv en autoridades administrativas al servicio de los
intereses de los agentes sociales mas poderosos.

Hste conjunto de circunstancias nos debe hacer huir de toda sim-
plificacién, Hamdindonoes a la moderacién. Estos enfes son una alternati-
va para selucionar determinados problemas comeo son la garantia de bie-
nes constitucionales frente a actividades (las actividades controladas
por estos entes) piblicas y privadas, las cuales sirven a infereses, igual-
mente piblicos y privados, que pueden entrar en conflicto con el bien
constitucionalmente garantizado. Es decir, estas Administraciones s6lo
se justifican en supuestos muy concretos, en ambitos donde se requiere
una gestion neutral, no solo frente a los intereses privados, sino wmbién
frente a otros intereses plblicos contradictorios con aquellos a los que
se le encomienda su tutela o salvaguarda al ente independiente.

9. Los entes atipicos
a, Introduccion

Como hemos visto en algunos casos, la existencia de Administra-
ciones Independientes, diferentes de las formas juridicas generales vis-
tas, podria estar justificada para consegiy una posicion supuesiamente
independiente o newrral respecto de la Administracion del Estado. Pero
la via del articulo 6.5 de la LGP no se agotd ahi. Este precepto fue
aprovechado, hasta su derogacion, para huir en masa, no ya del Derecho
pliblico, sine de cualquier control no especifico. Posiblemente, este abuso
de la via del articulo 6.5 de la LGP condiciond su derogacion por la
LOFAGE.
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Este proceso de fwida de cualquier control no especifico ha hecho
que lag clases de entes institucionales sean practicamente tantas como
entes, puesto gue cada uno de ellos cuenta con una norma propia, sin
responder a tipos predeterminados normativamente (Garcia de Enterria,
1989).

Esta posibilidad de existencta de tantos regimenes juridicos diferentes
como entes, en una situacién con cientos de personas juridico-piiblicas
puede llevar a un verdadero caos en el control del sector piblico.

La perversion del medelo de Administraciones Independientes es
lo que da lugar a los entes atipicos que analizamos ahora. Se aprove-
chan las vias legales que se han establecido para crear supucstos legiti-
mos, con la finalidad de crear otros supuestos que carecen de esa volun-
tad de tmparcialidad, puesto que son meros instrumentos de la Adminis-
tracidn. Por ello, podemos concluir que su Gnica finalidad es perversa:
evitar controles y garantias del administrado.

El problema, sin embargo, no es nuevo. Tode empezd cuande la
LEEA excluy6 de su ambito de aplicacién a determinados organismos,
designados por esta circunstancia como organismos autananos apdtridas
es decir, no sujeto a regulacion general, sino a sus peculiares estatutos™.

Pero fue desde la Ley de Presupuestos Generales del Estado para
1991 cuando se sucedieron los supuestos de privatizacion atipica de la
gestidn utilizando la via del articulo 6.5 LGP™. Entre los muchos su-
puestos de entes atipicos, destaca la creacién en la citada Ley de 1a
Agencia Fstatal de la Administracién Tributaria, Y destaca por dos
motivos principalmente (Martin Retortillo, 1991):

FCOriginariamente se excluyeron, entre otras, lag camaras oficiales de comercio, indus-
tria y navegacion, las comunidades de regantes, la Seguridad Social, el Institnte del
Libro o el de Moneda Extranjera. Posteriormente se excluyeron mas: RENFE, bancos
oficiales, puertos con estatute de autonomia, Patrimonic Nacional, ete.

YA principio de los noventa, se configuraron a través del art. 6.5 de la LGP, segin
Garcia de Enterria v Escalante {Céadigo de Leyes Administrativas; Clivitas; oviava edi-
cidm; 1991; pag. 2578), los siguientes entes: Consejo de Administracidn del Patrimonio
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(1) Porque se estd privatizando la gestién de la esencia misma de
la Administracidn Pliblica —la recaudacion de impuesios—,
la potestad mds claramente piblica que existe.

(2) Porque, entre los motivos que se aducen para la creacion de
esta agencia (nombre anglosajon sin {radicion en nuestro De-
recho, que Gnicamente induce a confusion) figura “minimizar
los costes indirectos derivados de las exigencias formales...”.
Buena parte de esas exigencias formales que estorban al ges-
tor publico en su camino hacia la eficiencia en la gestién son
garantias que Ja ley ofrece al contribuyente & impone al admi-
nistrador. En mi opinidn, st vulneracién conlleva un profundo
contrasentido: el administrador sélo sabe ser eficiente
desprotegiendo al administrado, sin desprotegerse é1.

b. Regulacién

Remitimos en este punto a lo dicho en el apartado 8.b. de este
capitulo para la Administracién Independiente.

¢. Creacion v extincién

Remitimos en este punto a lo dicho en el apartado 8.c. de este capi-
tulo para la Administracion Independiente.

Nagcional, Instituto Espafiol de Comercio Espafiol (ICEX), Sociedud Estatal de Promo-
cidn y Equipamiento del Suelo (SEPES), varios Puertos Auténomes, Institute Wacional
de Hidrovarbures (INH), Tnstituto para la Diversificacion y Ahono de la Bnergla (IDAE),
Centro para el Desarrollo Tecnologico Industrial (CEDETL), Institute Nacional de In-
dustria (INI}, Radiotelevisidn Espaiiola, Ente Piblico de la Red Técnica Espafiola de
Television (RETEVISTION), RENFE, Ferrocuriles de Via Bstrecha (FEVE), Empresa
Nacional de Transportes de Vigjeros por Carretera (ENATCAR), Instituto de Crédito
Clicial JCO), Aeropuerios Espaiioles y Navegacion Adrea (AENA), Consorsio de Com-
pensacidn de Seguros, Escuela Oficial de Turlsimo, Agencia Estatal de Administracién
Tributaria, En la actualidad, muchos de estos han desaparccido, se han refundido con
otros ¢ han modificado su denominacidn ¢ régimen; sin etnbargo, ta lista hoy, serfa, con
seguridad, aun mds larga.
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d. Forma organizativa

La organizacién interma de estos entes se regula en su normativa
especifica para cada uno de ellos. La enorme variedad de entes inclui-
dos en este epigrafe hace que sea dificil encontrar reglas de aplicacion
general. A diferencia de lo que velamos en las Administraciones Inde-
pendientes, no es posible en este grupo establecer una nota definitoria
comiin a todas las organizaciones que recogemos en este epigrafe, salvo
la de constituir una distorsidn injustificada de la tipologia de entes pa-
blicos, con su consiguiente coste para el administrado en términos de
garantias.

e. Régimen Juridico de su actividad

Tanto para la gestion de recursos humanos como de recursos mate-
riales ¢ financieros, podemos reproducir aqui lo comentado en el punto
8.e. para las Administraciones Independientes.

f, Conclusién

Es definitorio de estos supuestos el comentario realizado por Arifio
y Sala (1995). Dicen los autores: “Frente a la relativa simplicidad de los
‘tipos’ que circulaban en nuestro Derecho piblice hace no demasiado
tiempo, hoy asistimos a una situacién que puede calificarse de cadtica.
Se ha abusado de las formas juridicas hasta el extremo que, en ocasio-
nes, ¢l legislador parece uno de esos cientificos de laboratorio empetia-
do en experimentar con extrafios cruces, que a veces dan lugar a hibridos
0 a criaturas monstruosas o inviables™.

Con todo, una vez mas el poder piliblico ha evocado el mito de
Saturno devorando a sus hijos para poner conirol en este mare magnum
de formas juridicas. La LOFAGE supoene un intento importante de
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racionalizacion del sector piblico. La derogacién del articulo 6.5 de la
LGP y la enumeracidn —y definicion de su régimen- de los entes gue
quedan fuera de la tipologia de organismos plblicos establecida en la
propia ley, suponen un intento esperanzador de cerrar vias a la cieacion
de entes atipicos.

sin embarge, también una vez mds, menos de dos afies después de
ia publicacidn de la LOFAGE, y por la via en que tradicionalmente se
creaban estos entes atipicos —las Leyes de Presupuestos o de Acompa-
dantiento-— se han creado las fundaciones pablicas sanitarias, califi-
candolas de organismos piiblicos pero separdndolas del régimen esta-
blecido para estos en la LOFAGE, generalmente rebajando sus garan-
tias y controles, respecto al régimen general establecido por la LOFAGE.

10. ¥l conspreio
a. introduccidn

Seginn hemos visto hasta ahora, la creacion de entes institucionales,
se realiza, como regla general, por una sola entidad. Sin embargo, en
muchas ocasiones varias Administraciones Pablicas realizan conjunta-
mente ¢l papel de Administraciones matrices para ¢reay entre todas un
nueve ente institucional. Cuando esas Administraciones Pablicas son
todas del mismo nivel, y se trata de entidades locales, surgen las manco-

Bl

- Cuando esas Adminisiraciones son de dis-
tinto nivel, surgen los consorcios

munidades de municipiost

Cosculluela (1993) define los consoercios como entidades, dotadas
de personalidad juridica y patrimonio propioe, creadas por diversos entes

N este caso, el resulado es un awténtico Ente Local nuevo, una nueva Administra-
¢idn terriforial (Parada, 1991),

WER este suptiosto, el resultado es un Ente institucional, no local {Parada, 1991).
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publicos de naturaleza territorial o institucional que pertenecen a esca-
lones de la Administracién Pfiblica distintos (estatal, autondmico o lo-
cal). La legislacidn local (la autonémica y la estatal no establecen nada
al respecto) también admite que puedan integrarse en ellos entidades
privadas'®,

Los consorcios se crean para la realizacion de fines de interés co-
mun, que normalmente se concretan en la gestion de servicios, de bie-
nes, o de obras que eniran en la competencia de los diversos entes ptibh-
cos que integran el consorcio. Por ello, continua el misme antor, tienen
una clara finalidad de coordinacién y cooperacion que se resuclve en
una nueva estructura organizativa a la que se le encomienda la realiza-
cion por ella misma de aquellas actividades relacionadas con competen-
cias compartidas o concurrentes de fos entes pablcos que constituyen el
consorcio, buscando la optimizacion de las prestaciones a realizar,

La naturaleza juridica de los consorcios no parece quedar claraala
luz de 1a doctrina. Cosculluela (1993) o Parada (1991) los incluyen den-
tro del estudio de la Administracion Institucional, junto a organismes
auténomos, entes de Derecho piblico v sociedades mercantiles. Otros
autores como Santamaria Pastor (1991 o Garcia de Enterria (1989} los
ncluyen en la Administracion Corporativa, dado su cardcter asociative.
Nosotros noes hemos inclinado por la primera opcion.

Como ejemplo de consorcio integrade por Administraciones de
distinto nivel (estatal y autondmica) y distinto caracter (territorial junto
a institucional) podemos citar el Instituto de Astrofisica de Canarias,
creado por RDL 7/1982, de 30 de abril, como consorcio prthlico de ges-
tion e integrado por la Administracion del Estado, 1a Junta de Canarias,
la Universidad de La Laguna y el Centro Superior de Investigaciones
Cientificas.

18280 este caso, a diferencia de los vistos en lag notas anteriores, el Consorclo resultante
no es una Administracion, ni territorial ni institucional (Gareia de Enterria, 1989).
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Como ejemplo de consorcio con participacion de entidades priva-
das, era célebre el Consorcio del Gran Teatro del Liceo de Barcelona,
creado por Decreto 285/1980, de 11 de diciembre, del Consell Executiu
de la Generalitat, e integrado por ésta misma, la sociedad propictaria det
Teatro y el Ayuntamiento de Barcelona. Tras el incendio de 1994 se
exchuyd la participacion privada.

En el ambito sanitario, el desarrollo de este modelo de organiza-
cidn debe ser més claro en aquellas zonas —como Catalufia o Cana-
rias— donde el nimero de dispositivos sanitarios de titularidad de fas
corporaciones locales continua siendo amplio. Como yva comentamos en
el capitulo I, en Catalufia existen diversos consorcios para la gestion de
hospitales: asi, el Consorci Hospitalart de Catalunya {CHC), el Consor-
cio de Hospitales de Barcelona, o los Consorcios Hospitalarios de Vic o
Parc Tauli de Sabadell, como consorcios con participacion de Ia
Generalitatry los ayuntamientos. También existen consorcios sin parti-
cipacitn de la Generalitat, como el Consorcio Sanitario de Matard, o el
Consorcio Asistencial del Baix Empordd. En otros casos, la cesion de la
gestion de centros de la Generalitat se hace a consorcios; este es el caso
del Consorcio Sanitario de la Selva, y del Consorcio Sanitario del Alto
Penedés, ambos del Servicio Catalan de la Salud. También configura-
dos como consorelos del Servicio Cataldan de Ta Salud esta el Consorcio
Sanitario de Terrasa, la Unidad de Diagndstico por la Imagen de Alta
Tecnologfa (UDIAT), el Consorcio del Laboratorio de L Anoia, o el
Consorcio para la gestion del Hospital de 1a Creu Roja, de L' Hospitalet
de Llobregat.

En el dmbito de 1a Comunidad Auténoma andaluza, el articulo 66
de la Ley 2/1998 de 15 de junio, de Salud de Andalucia, dispone que el
Servicio Andaluz de Salud, previo informe v deliberacion del Consejo
de Administracidn, podrd elevar a la Consejeria de Salud, para su apro-
bacion por los érganos competentes, propuestas para la constitucion de
consorcios de naturaleza pablica v otras formulas de gestion integrada o
compartida con entidades de natursleza o titularidad piblica o privada
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sin d4nimo de lucro, con intereses comunes o concurrentes, que podran
dotarse de organismos instramentales, asi como la propuesta de crea-
cion o participacion en cualesquiera otras entidades de naturaleza o titu-
laridad publica admitidas en Derecho, cuando asi convenga a la gestion
y ejecucion de los centros y servicios adscritos al mismo. Como com-
plemento a esta disposicion, el articulo 63 de la misma ley dispone que
la Consejeria de Salud, para el ejercicio de sus funciones, podrd consti-
tuir consorcios u otras formulas de gestion integrada o compartida, en
términos similares a los expuestos.

b. Regulacidn

La regulacion de los consorcios ha sido tradicionalmente exigua.
En contraste con la figura de la Mancomunidad, la de! consorcio posee,
por ello, unos Hmites conceptuales borrosos.

Hasta fechas recientes, solo las normas que regulan la Administra-
cién Local recogian esta figura. En un primer momento fue el Regla-
mento de Servicios de las Corporaciones Locales de 1955 quien regu-
16 los consorcios, admitiendo sélo los creados por entidades pablicas.
La Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local de 1985™ (articulo
&7}y el Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en mate-
ria de Régimen Local'™ (articulo 110) admiten también la integracion
de entidades privadas en el consorcio, aunque imponen el requisito de
que se trate de entidades sin animo de lucro que persigan fines de inte-
rés publico concurrente con el de las Administraciones Plblicas que
forman el consorcio.

% Aprobado por Decreto de 17 de junio de 19535,
ey 7/1985, de 2 de abril.

19 Aprobado por Real Decrete Legistativo 781/1986, de 18 de abril.
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La ya comentada LRIPC regula los consorcios para la gestion de
convenios que puedan celebrar el Gobierno del Estado v los érganos de
gobierno de tas Comunidades Autonomas (articulos 6 y 7 de la ley).

El Real Decreto-Ley 10/1996, de 17 de junio, sobre habilitacion de
nuevas formas de gestion del INSALUD, establecia en su exposicion de
motivos la necesidad de ampliar las formas organizativas de gestion
disefiadas en la Ley General de Sanidad, dando entrada a entidades dis-
tintas de las recogidas en el articulo 6 de la LGP, limitandose a citar
entre estas a los consorcios, tanto en la propia exposicidon de motivos,
como en su articulo tnico.

Laley 15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacion de nuevas formas
de gestion del Sistema Nacional de Salad, que sustituye al Real Decreto-
Ley 10/1996, da una nueva redaccion al articulo tmico del citado real
decreto. En su exposicion de motivos vuelve a citar, entre las nuevas
formas organizativas de la sanidad, los consorcios, junto con las empresas
pablicas y las fundaciones. En su articulo tinico no cita esta modalidad
organizativa'”’, aungue su existencia cabe bajo la expresion “otras entidades
de naturaleza o titularidad publica admitidas en Derecho™.

Como dice Santamaria (1991), 1a normativa sobre ¢l consorcio es
tan minima que constituye una simple cobertura formal, que admite los
mis variados contenidos; el consorcio, pues, se estructura sobre el prin-
cipio de ius singulare (del Derecho singular, del caso concreto, que exi-
ge un analisis caso a ¢aso).

Para Garcia de Enterria (1989) esto plantea el problema practico
en cada caso de determinar hacia el ordenamiento de cual de los entes

"%Que como hemos visto, define las sociedades estatales, ingiuyendo en la categoria a
las sociedades mercantiles piblicas. La redaccion anterior 2 la Ley 6/1997, de 14 de
abril (LOFAGE) incluia también los Entes de Derecho Piblico (en ei sentido restringido
analizado).

“7En el articulo Gnico de la Eey 16/1997 desaparcce toda referencia a modelos concretos
de organizacion.,



ESTUDIO DESCRIPTIVO DE LAS FORMAS JURIDICAS 195

heterogéneos ha de regirse la regulacion del consorcio, cuando los entes
miembros tienen ordenamientos diferentes.

Santamaria (1991) pone de manifiesto como en muchas ocasiones,
esto ha conducido ademas de a la singularidad v diversidad de las regu-
laciones de cada congorcio, a una tendencia a la asimilacion con el régi-
men de los organismos autonomos’™™,

Ante esta precariedad de normas generales, cada consorcio, a tra-
vés de su cstatuto, define cudl serd su regulacion fundamental. El esta-
futo determina los fines para los que se crea, su organizacion, el régi-
men de funcionamiento y el régimen financiero. Este problema tiene
trascendencia, como veremos a continuacién, en orden a delimitar el
régimen de su organizacidn y de su funcionamiento.

Esta indefinicion del régimen juridico y la diversidad de regime-
nes que supone en la practica desaparece en gran medida en el ambito
sanitario del INSALUD, a raiz de la publicacion del Real Decreto 29/
2000, de 14 de encro, sobre nuevas formas de gestion del INSALUD
(en adelante RDNFG). En el mismo se contienen una seric de disposi-
ciones comunes a las que denomina nuevas formas de gestion sanitaria
{Capitulo 11) v disposiciones especificas para cada una de ellas (Capitu-
lo I}, que son: sociedades estatales (apartadoe 7 de este Capitulo), con-
sorcios (que cstudiamos ahora), fundaciones constituidas al amparo de
1a Ley 30/1994 (que estudiaremos en el apartado 11 de este Capitulo) y
1as fundaciones piblicas sanitarias (que estudiaremos en el apartado 12
de este Capitalo).

Segun la definicién que hace el articulo 46 de este RDNFG, ten-
drin las consideracion de consorcios las organizaciones comunes, dota-
das de personalidad juridica propia y suficiente para el cumplimiento de
sus fines, que se constituyan a consecuencia de los convenios, cuyo ob-

1% A5t ocurre en el ejemplo visto antes del Instituto de Astrofisica de Canarias, cuyos
gstatutos se remiten a las normas reguladoras de los organismos avtonomos.
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jeto sea la gestion y administracién de los centros, servicios y estableci-
mientos sanitarios de proteccion de la salud o de atencidn sanitaria, que
celebre el INSALUD con:

(1) Las Comunidades Autdnomas.
(2) Las entidades que integran la Administracion Local.

(3) Entidades privadas sin 4nimo de lucro, que persigan fines de
interés publico concurrentes con los de las Administraciones
Piblicas (desaparece respecto al anteproyecto la referencia
expresa a la Cruz Roja, asi como la exigencia de que la parti-
cipacion de la entidad sin dnimo de lucro en el contenido eco-
noémico del consorcio sea mayoritaria).

(4) Todas ellas conjuntamente.

En funcién de las competencias atribuidas a las entidades integrantes
del convenio —continda el articulo 46 del RDNFG—-, los consorcios
podrin tener por objeto ademds de finalidades sanitarias, otras de cardc-
ter socio-sanitario o similar,

El articulo 47 del RDNFG dispone que Jos consorcios se regiran
por ¢l convenio regulador y por sus correspondientes estatutos; por las
normas del RDNFG; por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre (LRIPC);
por ¢l Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se
aprueba el texto refundido de las disposiciones legales vigentes en ma-
teria de Reégimen Local, y por el resto de 1as disposiciones que les sean
de aplicacion.

¢. Creacidn y extincion

En la exigua normativa estatal sobre la materia solo se dice, en el
articulo 6 de la LRIPC, que el Gobierno de la Nacidn y los drganos de
Gobierno de las Comunidades Auténomas pueden celebrar convenios
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de colaboracién en ¢l ambito de sus respectivas competencias, y que si
la gestion de ese convenio lo hace necesario —contintia el articulo 7—
podré crearse una organizacioén comun que puede adoptar la forma de
consorcio.

Fn cuanto a la extincion, el articulo 6.2.1. y g. de 1la LRIPC estable-
ce que el convenio de colaboracion fija el plazo de vigencia, que ese
plazo es prorrogable por acuerdo de las partes firmantes, y que el propio
convenio de colaboracion puede determinar también su extincidn (y la
del consorcio creado para su gestion) por causa distinta al complimiento
del plazo de vigencia visto.

Desde el punto de vista formal, ese acto constitutive entre Admi-
nistraciones se recoge bien en un real decreto (o decreto, si es en el
ambito autonomico) o en una orden (de un ministerio o una consejeria).

La normativa local, sin ser del todo precisa, es mas concreta. Fl
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales dispone, en su
articulo 38 que la constitucion de un consorcio debera seguir el procedi-
mriento sefialado para la municipalizacidén o provincializacion. Segln
articulo 22 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local, este
procedimiento consiste en acuerdo del Pleno de la Corporacion median-
te mayoria cualificada (aprobacidn de las formas de gestion de los servi-
cios y de los expedientes de municipalizacion, dice el articulo).

En el &mbito de la Administracion General del Estado, el RDNFG
dispene en su articulo 48 que el INSALUD, en el ambito de las compe-
tencias que tiene atribuidas para la administracién y gestién de los cen-
tros y servicios sanitarios podra constituir consorcies sometidos al
RDNFG, mediante autorizacién acordada por el Consejo de Ministros,
a propuesta del Ministro de Sanidad y Consumo. E1 Acuerdo del Conse-
jo de Ministros que autorice al INSALUD para la constitucion del con-
sorcio aprobara inicialmente sus estatutos y se publicaran en el Boletin
Oficial del Estado.
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Los estatutos de los consorcios regulardn —establece el articulo
49 del RDNFG—, como minimo 1as siguientes materias:

(B
@)

(3
)

(5)
(6)
(7
(8)

(9

(10)

(11)
(12)

(13)

(14)

Denominacion y domicilio.

Enumeracién de las entidades que lo integran y previsién de
admision de nuevos entes consorciados.

Objeto vy finalidades.

Descripeion de la participacion de cada una de las entidades
consorciadas.

Proclamacion de la personalidad juridica y capacidad juridica.
Régimen juridico aplicable.
Régimen orgdnico y funcional.

Proporcién de representantes de cada una de las entidades
consorciadas en los érganos de gobierno y funciones de los
mismas.

Régimen patrimonial, financiero, presupuestario, contable y
de control del consorcio.

Régimen de personal.
Régimen de contratacion.
Régimen de separacion y disolucion.

Las garantias, procedimientos de planificacion, coordinacion
y de control de gestion y de funcionamiento por el INSALUD
en los términos establecidos en el capitulo 11 del Real Decreto.

Conforme al articulo 48.3, los estatutos iniciales determina-
ran los aspectos esenciales para cuya modificacion serd nece-
saria la autorizacion del Consejo de Ministros.
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d. Organizacion

No ¢xiste ninguna norma general que defina como debe ser la or-
ganizacién interna del consorcio ni codmo son sus relaciones con las
Administraciones Phblicas que lo integran. Dependera en cada caso de
o que se contengan sus estatutos. Con cardcter general, inicamente se
dice que en sus Organos de gobierno participan, en la propercion que
estatutariamente se establezca, representantes de todas las entidades
publicas que constituyen el consorcio, y en su caso, de las entidades
privadas.

Ya hemos comentado como, ante este vacio normativo, v con ani-
mo de establecer un régimen claro v coherente, en muchas ocasiones se
ha realizado por via de estatutos una remision completa de la organiza-
cion y funcionamiento del consorcio a las normas reguladoras de los
OTganismos autonomos.

Segtm Cosculluela (1995), pese a esta ausencia de un régimen ge-
neral, pueden establecerse las siguientes reglas generales:

(1) Elrégimen de organizacion y funcionamiento de sus érganos
se rige por el Derecho pablico.

(2) Aparte de lo dispuesto en su propio estatuto, el régimen de los
actos del consorcio se rige por el Derecho estatal, autonémico
o local, segin se determine en la legislacion sectorial que pre-
vea su constitucion, o en el propio estatuto.

Como dice el mismo autor, el problema ha perdido en gran parte su
trascendencia ante el proceso de homogeneizacion del régimen de pro-
cedimiento y de las garantias del administrado que impone en todos los
ambitos administrativos el articulo 149.1.18 de 1a Constitacion Espafio-
la y se regula en la LRIPC.

Conforme a lo dispuesto en el punto 2 del la disposicién adicional
primera del RDNFG, a los hospitales que se acojan a este modelo
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organizativo no les serd de aplicacion lo previsto en el Real Decreto
52171987, de 15 de abril, por el que s¢ aprueba el Reglamento sobre
estructura, organizacion y funcionamiento de tos hospitales gestionados
por ¢l INSALUD, a excepcion de los articulos 2, 5, 28, 30 vy 31, que les
seran de aplicacién.

(D

(2)

3)

Organos de gobierno. El articulo 23 del RDNFG, dentro de
los preceptos comunes a todas las nuevas formas de gestion
(capitulo 11), establece la existencia en los consorcios de un
organo de gobierno de cardcter colegiado, entre cuyas funcio-
nes estd la de establecer las directrices de caracter general y la
planificacion estratégica del centro sanitario, aprobar y modi-
ficar las normas internas de funcionamiento y la estructura de
los 6rganos de direccidn, y velar por el correcto funcionamiento
de los Organos de participacion, todo ello en el marco del real
decreto y de los criterios generales del INSALUD.

En este mismo articulo se incluye también uno de los dltimos
aspectos incorporados al texto del RDNFG: conforme al pun-
to 4, el directivo médico maximo responsable de la actividad
asistencial formard parte del organo de gobierno con voz y
voto.

Organos de direccion. Entre las disposiciones especificas de
los consorcios (seccion segunda del capitulo T11), el RDNFG
dispone (articulo 50} que el maximo érgano de gobierno del
consorcio sea el consejo de gobierno, que ostentara la repre-
sentacion del mismo y ejercera todas las facultades que sean
necesarias para la realizacion de los fines asignados.

Organos de participacion, El ntmero de miembros que las en-
tidades consorciadas tendran en dicho 6rgano estard en fun-
cién de su composicion y en la proporcion que se fije en los
estatutos correspondientes.
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Fi consejo de gobierno ~-continta el RDNFG— estara for-
mado por un presidente, un secretario, y los vocales designa-
dos por las entidades consorciadas.

El presidente y el resto de los miembros del consejo de gobier-
no -—concluye el RDNFG— seran nombrados segin lo pre-
visto en los estatutos respectivos.

No incluye el RDNFG disposiciones especificas para los con-
sorcios en relacion con los 6rganos de direccion ni con los
drganos de participacion. Sin embargo, las disposiciones co-
munes a las nuevas formas de gestién si incluyen regulacion
pormenotizada de estos extremos. Por su caracter comim a
todas las formas de gestidn incluidas en el dmbito de aplica-
cion del RDNFG —sociedades estatales, consorcios, funda-
ciones de la Ley 30/1994 v fundaciones publicas sanitarias—
y por la gran extension de la regulacién de estos aspectos con-
tenida en las disposiciones comunes, nos remitimos a lo co-
mentado en el epigrafe 4 (“Organizacion”) del apartado 7 (“La
sociedad mercantil de titularidad mayoritariamente publica”},
de este mismo capitulo 4. Lo alli dicho es plenamente aplica-
ble a este modelo organizativo,

e. Gestion de recursos

Salvo en el ambito sanitario estatal desde la publicacion del
RDNFG, al no existir en nuestro pais una regulacion de caracter general
sobre la figura del consorcio, y dado que €ste estd generalmente integra-
do por entidades pertenecientes a diferentes escalones administrativos,
o incluso a entidades particulares, constituye un problema relevante [a
determinacion del régimen de la actividad del consorcie, de su personal,
de la contratzcién de recursos materiales o de la gestion y control pre-
supuestario.
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Como dice Ramon Parada (1991), el consorcio, una vez constitui-
do, puede utilizar cualquiera de las formas de gestion de servicios susti-
tuyendo a los entes consorciados'®. Los estatutos pueden prever la crea-
¢idn de un aparato propio, o dar origen a un ente fundacional, puramen-
te instrumental pero con personalidad propia, o bien crear una empresa
mercantil o de economia mixta, o bien adjudicar el servicio a un conce-
sionario o arrendatario’'’. Por esta razon, solo es posible definir caso a
caso el régimen juridico de la actividad de cada consorcio.

5i se puede afirmar, con cardcter general (Cosculluela, 1995) que
el consorcio tiene patrimonio independiente, integrado, en su caso, por
los ingresos que pueda generar la actividad que desarrolla, y por las
aportaciones de cualquier naturaleza que se prevea deben hacer las enti-
dades que lo constituyan.

Como ya hemos avanzado, el RDNFG si contiene previsiones con-
cretas para la gestion de recursos de los consorcios sanitarios creados:
en el ambito del INSALUD. Estas previsiones son las siguientes:

(1) Gestion de recursos humanos. Entre las disposiciones especificas
de los consorcios el articulo 52 del RDNFG dispone que la rela-
cion juridica del personal al servicio de los consorcios serd la que
se establezca en los convenios de constitucion y en los estatutos
correspondientes. Por tanto ¢l personal podra estar sometido a
régimen plblico —estatutario y/o funcionario—, régimen priva-
do —laboral— o ambos simultaneamente.

Conforme al articulo 19 del RDNFG, al personal estatutario
{ijo del Sistema Nacional de Salud que se incorpore a las planti-

" Articulos 7.4 de la ERIPC y 110 del va citado texto refuadido de las disposiciones
legales vigentes en materia de Régimen Local.

"0Estas amplias posibilidades son negadas sin embargo por algunos auteres, come Albi,
que estiman, sin demasiado fundamento vy explicacion, que este desdoblumiento no es
posible y que, desde el primer momento, el consorcio ha de constitujrse como organis-
mo autdnomo o Comoe una empresa mixta.
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ilas de personal de los consorcios que se constituyan al ampa-
ro del RDNFG, si no puede conservar su régimen estatutario
dentro del consorcio, le serd de aplicacion lo dispuesto en el
articulo 116 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de medi-
das fiscales, administrativas y de orden social. Segtn esta dis-
posicion este personal pasara, en relacidén con su plaza
estatutaria de origen, a la situacion de excedencia voluntaria
por incompatibilidad, situacion administrativa establecida en
el articulo 10 de la Ley 53/1984 de 26 de diciembre, de incom-
patibilidades del personal al servicio de las Administraciones
Publicas. Durante un periode maximo de tres afios, desde la
declaracion de excedencia voluntaria por incompatibilidad,
podra volver a ocupar su puesto de origen.

E1 personal gue, una vez franscurrido el referido plazo de tres
afios, deje de prestar servicios en dichas entidades, podra rein-
corporarse con caracter provisional a una plaza de su catego-
ria en la misma area de salud y en la correspondiente modali-
dad (atencion primaria o atencidn especializada) en que fue
concedida la excedencia. En el supuesto de que no existan
vacantes en dicha 4rea en su comrespondiente medalidad, el
interesado podra solicitar el reingreso en cualquier otra. A es-
tos efectos, tendran la consideracion de vacantes las plazas
basicas de la categoria desempeifiadas por personal temporal.

Conforme al articulo 19.2 del RDNFG, el personal estatutario
de los centros sanitarios que se conviertan en consorcios, con-
servara su régimen juridico, manteniendo inalterable su situa-
cion de servicio activo, o la que, en su caso, corresponda.

Al personal que preste servicios en estos consorcios le sera de
aplicacion el régimen de incompatibilidades establecido en la
Lev 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del
Personal al servicio de las Administraciones Publicas, segln
prevé el articulo 20 del RDNFG, que otorga a estos consor-
cios la misma consideracion a efectos de incompatibilidades,
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que aquellos centros, servicios v establecimientos sanitarios a
los que se refiere et articulo 2 del Real Decreto 398/1985, de
30 de abril, sobre incompatibilidades del personal al servicio
de la Administracion del Estado, de 1a Seguridad Social, y de
los entes, organismos y empresas dependientes.

También entre las disposiciones comunes se dispone —art. 21—
que la seleccion de personal de estos consoicios se efectie
mediante convocatoria pliblica ajustada a los principios cons-
titucionales de igualdad, mérito y capacidad, y siguiendo los
criterios generales que emanen del INSALUD para garantizar
una actuacion coordinada, acomoddndose en todo caso 1a se-
leccion a lo dispuesto en la Ley 30/1999, de 5 de octubre, de
Seleccion y Provision de Plazas de Personal Estatutario de los
Servicios de Salud.

El articulo 22 establece que los 6rganos de representacion del
personal son los previstos con cardcter general en la legisla-
cion vigente, o sea:

~ Delegados de personal y comités de empresa en el caso
del personal laboral, segln las disposiciones del Esta-
tuto de los Trabajadores (Real Decreto Legislativo 1/
1995, de 24 de marzo).

— Delegados de personal v juntas de personal en el caso
del personal estatutario y funcionario, conforme a lo
previsto en la Ley 9/1997, de organos de representa-
cién, determinacion de las condiciones de trabajo y par-
ticipacion del personal al servicio de las Administra-
ciones Plblicas.

(2} Gestion de recursos materiales. Como en los modelos has-
ta aqui vistos distinguimos el régimen de sus bienes del de la
contratacion de bienes y servicios.

{a) Patrimonio

El articulo 16 del RDNFG (entre las disposiciones comu-
nes a las nuevas formas de gestion) dispone que los con-
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sorcios dispondran de patrimonio propio y podran tener
bienes cedidos por la Administraciéon General del Estado
o por entidades territoriales, o adscritos por la Tesoreria
General de la Seguridad Social.

En lo que se refiere, en primer lugar, al patrimonio propio,
el RDNFG contempla que los consorcios que se constitu-
yan podran adquirir, a titulo oneroso o gratuito, poseet
arrendar, bienes o derechos de cualquier clase que queda-
ran afectos al cumplimiento de sus fines.

Las adquisiciones, enajenaciones y gravamenes de bienes
inmuebles propios requeriran informe favorable de la pre-
sidencia ejecutiva del INSALUD y acuerdo del érgano de
gobierno del centro sanitario.

Los bienes adscritos por la Tesoreria General de Ia Segu-
ridad Social, se regirdn por lo establecido en ¢l Real De-
creto 1221/1992, de 9 de octubre, sobre patrimonio de la
Seguridad Social y demas legislacion especifica sobre el
mismo.

Los bienes inmuebles del patrimonio de Ia Seguridad So-
cial que le sean adscritos, seran objeto de administracion
ordinaria, a cuyos efectos se les atribuyen los mismos de-
rechos y obligaciones que a las Entidades Gestoras de la
Seguridad Social. A diferencia de los anteriores, estos bie-
nes no podran ser enajenados por la sociedad.

Todos los bienes patrimoniales seran cobjeto de inventa-
rio, consignandose en el mismo el cardcter v la proceden-
cia de dichos bienes, asi como el destino especifico de los
inmuebles adscritos propiedad de la Tesoreria General de
la Seguridad Social.

{b) Contratacion
Seghn las normas especificas del RDNFG ——articulo
51—, los consorcios ajustaran su actividad contractual
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a lo dispuesto en la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de
Contratos de las Administraciones Pablicas (LCCAAPP).

(3) Gestidén de recursos financieros. El articulo 53 del RDNFG

establece que el régimen econdmico-financicro, presupuesta-
rio, de contabilidad, intervencidn, y control financiero de los
consorcios serd el establecido en el convenio regulador, en
sus estatutos y demas normas de aplcacion.

Entre las disposiciones comunes a todas las nuevas formas de
gestion, ¢l articulo 14 del RDNFG recoge las posibles proce-
dencias de los recursos de estas entidades, que incluyen apor-
taciones del INSALUD, aportaciones de cualesquiera perso-
nas juridicas o entidades de naturaleza o titularidad piblica
que participen o se integren en las nuevas formas de gestion,
ingresos de terceros obligados al pago por prestacién de servi-
cios sanitarios, otros ingresos, bienes y valores que constitu-
yen su patrimonio, rentas de estos, donaciones y legados, y
cualesquiera otros admitidos por la ley.

En cuanto a las formas de control de su gestion econdmica, el
articulo 15 del RDNFG dispone el control financicro perma-
nente del articulo 17 de la LGP, para estas sociedades. Estas
sociedades -—contina el mismo articulo— pondrén sus cuen-
tas a disposicion de la Intervencion General de la Seguridad
Social a los efectos de su posterior rendicion al Tribunal de
Cuentas. El Ministerio de Economia y Hacienda podra dictar
las instrucciones necesarias para la ejecucion y desarrollo de
estas formas de control ccondmico.

En el mismo capitulo Il (“Disposiciones comunes™), el articu-
lo 17 del RDNFG dispone que los consorcios constituidos re-
mitiran al INSALUD la documentacion econdémico-financie-
ra requerida para que el INSALUD vy el Ministerio de Econo-
mia y Hacienda realicen su seguimiento econdmico. El
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INSALUD arbitrara los mecanismos que sean precisos en or-
den a garantizar el normal funcionamiento econdmico de es-
{08 consorcios.

f. Conclusion

La figura del consorcio puede ser un instrumento Gtil para favore-
cer el principio de “integracién de todos los servicios en una organiza-
¢ién Unica”, tal como dice la Exposicion de Motivos de la Ley 14/1986,
de 25 de abril, General de Sanidad.

Sin embargo, una utilizacion no adecuada de esta figura puede crear
dispersion de regimenes juridicos y confusion, dado lo exiguo de las
normas generales sobre esta modalidad de organizacion y la dificultad
de diferenciarla, en ocasiones, de los convenios de colaboracion gue
puedan celebrarse entre la Administracion sanitaria y otras Administra-
ciones titulares de centros hospitalarios, recogidos en la Ley General de
Sanidad.

La regulacion prevista en el RNFG, aunque parcial y limitada, puede

evitar parte de esta dispersion, no deseable, y favorecer la implicacion
de las Administraciones focales en la provision de servicios sanitarios.

11. La fundacién creada por entidad publica
a. Intreduccién

La Constitucidén Espafiola de 1978 reconoce en su articulo 34 el
derecho de fundacion, en los siguientes términos:
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*1. Se reconoce el derecho de fundacion para fines de interés
general, con arreglo a la ley.

2. Regira también para las fundaciones lo dispuesto en los
apartados 2 v 4 del articulo 227,

Este articulo 22 —dedicado a reconocer el derecho de asociacién—,
en los apartados citados dispone:

“2. Las {...) que persigan fines o utilicen medios tipificados
como delito son ilegales.

4. (...} Sélo podran ser disueltas o suspendidas en sus activi-
dades en virtud de resolucién judicial motivada”.

Hasta 1994, salvo por este reconocimiento constitucional, el régi-
men de las fundaciones en nuestro pais estaba constituido por una mara-
fia legislativa compuesta por reglas dispersas y dispares, con una vigen-
cia e incluso validez mas que dudosas y del més variado tipo!'™. En esta
situacion no parecia procedente que las Administraciones Publicas crea-
ran fundaciones como una forma de gestion de servicios publicos, y
menos en un ambito tan complejo como el sanitario. El modelo

"MEI panorama legal de las fundaciones estaba constituido basicamente por las siguien-
tes disposiciones:

- Ley de 20 de junio de 1849, General de Beneficencia, una de las disposiciones espafio-
tas vigentes mas antiguas. Derogada por esta Ley.

- Numerosas disposiciones del Cédigo Civil sobre fundaciones. Vigentes.

- Decreto e Instruccion de 14 de marzo de 1899, sobre fundaciones asistenciales. Pric-
ticamente derogada por esta Ley.

- Decreto 2930/72, sobre fundaciones culturales v docentes. Practicamente derogada
por esta Ley.

- Real Decreto de 20 de julio de 1926, de instituciones v fundaciones benéfico-docentes
particulares de enscfianza agricols, pecuaria o minera.

- Decreto 446/61, de 16 de marzo, de fundaciones laborales.
- Numerosas normas fiscales, sobre beneficios fiscales para las fundaciones,

- Los Decretos de 1923 y 1928 sobre enajenacion y arrendamiento de bienes de funda-
ciones.
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fundacional era fuente de inseguridad juridica para quienes se relacio-
nan contractualmente con la fundacién -—trabajadores, proveedores,
usuarios— gque posiblemente no contaban con todas las garanttas de
quienes se relacionan con cualquier Administracion Piblica mediante
una relacion de supremacia especial. Ademas, frente a otros modelos
organizativos vistos, la fundacion sélo ofrecia la posibilidad para [a
Administracion fundadora de realizar una huida, no ya del Derecho pa-
blico, sino de cualquier control juridico, avalada por una normativa al-
tamente dispersa, lo gue sdlo beneficia a la Administracion fundadora,
y nunca al usuario del sistema''?.

En esta situacion, la inmensa mayoria de las fundaciones existen-
tes habian sido creadas por entidades de caracter privado. El nimero de
fundaciones vinculadas a entidades publicas era reducido v poseian un
carécter residual. Como recuerda Santamaria (1991), en la mavoria de
los casos eran puros residuos o curiosidades histdricas debidas, bien a la
iniciativa de la Corona (antiguos Patronatos de la Casa Real, hoy inte-
grados en el Patrimonio Nacional) o de la Jefatura del Estado (Funda-
cion de la Santa Cruz del Valle de los Caidos), bien a la asuncion o
intervencion de fundaciones originariamente privadas (Fundacién Lazaro
Galdiano, Fundacion Jiménez Diaz o Fundacién Casa de Salud
Valdecilla). Una importante parte de la red de hospitales y servicios
sanitarios de Catalufta, han sido y son titularidad de una fundacion.

A partir de los afios 90 la figura de la fundacion adquiere un cre-
ciente predicamento en nuestra sociedad, y se multiplica la constitucion
de fundaciones. Asf las cosas, se crea en Galicia la Fundacion Hospital
de Verin, dependiente del Servicio Galego de Saude (SERGAS) (Bestard,
1994). Segim Negreiro (1995) se utilizé la formula de la fundacion en la
atribucién de personalidad juridica por considerar que la ofra alternati-
va que se barajaba —empresa publica— podia ser rechazada por el

"2E] texto es copia literal parcial de la Exposicion de Motives de la Ley 30/94, de 24 de
noviembre, conocida como de Fundaciones y del Mecenazgo.
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entorno, 1o gue no se produciria con el modelo fundacional donde, como
universitas rerum que es, no aparece la idea de lucro. Posteriormente se
constituyen en Catalufia la Fundacion Sanitaria de Igualada y 1a Funda-
cion Puigeerdd, vy en Andalucia se crean varias fundaciones dedicadas a
la canalizacion y gestion de ayudas a la investigacion en el ambito sani-
tario, como la Fundacion Valme o 1a Fundacion Hospital “Reina Sofia”-
CajaSur.

En cumplimiento del mandato constitucional visto, y ante el fuerte
desarrollo que en la sociedad estaba teniendo la figura de la fundacidn,
el 24 de noviembre de 1994 se aprueba la Ley 30/1994, de funduciones
v de incentivos fiscales a la participacion privada en actividades de
interés general, conocida comtinmente como Ley de Fundaciones y del
Mecenazgo. La publicacion de esta ley permite disposer de un régimen
juridico completo para las fundaciones.

Frente a la dispersién existente, la nueva ley pretende ofrecer una
regulacion sistemadtica, ordenada y precisa de las fundaciones, acorde
con su trascendencia econdmica, juridica y social, unificando el régi-
men aplicable a todas las fundaciones y estableciendo dispositivos que
permitan garantizar el cumplimiento de los fines fundacionales.

La Ley 30/1994 define las fundaciones como organizaciones dota-
das de personalidad juridica y constituidas sin dnimo de lucro por per-
sonas fisicas o juridicas, publicas o privadas, que, por voluntad de sus
creadores, tienen afectado de modo duradero su patrimonio a la realiza-
cion de fines de interés general (art. 1 de la Ley 30/1094).

Las fundaciones, segiin la ley, deberan perseguir fines de interés
general, citando la ley, entre estos, los sanitarios. La finalidad fundacional
debe beneficiar a colectividades genéricas de personas (art. 2 de la Ley
30/1994).

Respecto a Ia naturaleza juridica de estas fundaciones es preciso
hacer algunas consideractones: aun cuando las formas organizativas que
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integran la Administracion Institucional tienen, como vimos en capitu-
log anteriores, su origen en la institucion fundacional del Derecho civil.
Las fundaciones que estudiamos aqui no infegran la Administracion
Institucional, sino gue son auténticas fundaciones, en el sentido mds
puramente civil del término, pero creadas por alguna entidad publica
para cumplir un fin de interés general'”, En palabras de Santamaria
(1991), “su naturaleza y forma corresponde estrictamente a las de las
fundaciones de Derecho privado. No se trata solamente, por tanto, de
que posean sustancia fundacional (adscripcion de un patrimonio a un
fin concreto) nota que es también caracteristica de los que aqui hemos
llamado entes piblicos de gestion, sino también forma privada de fun-
dacion (y no forma publica, como ocurre en los supuestos que acaba-
mos de mencionar)”. La Ley 30/1994, mantiene esta linea al mantener,
como dice su propia exposicidon de motivoes, un concepio tradicional de
fundacion, v asi, su regulacion es “el resultado de la sedimentacion de
los antecedentes histérico-normativos del derecho de fundacion™. Bestard
{1994) mantiene una concepcidn distinta. Para este autor existe una di-
ferencia fundamental entre fas fundaciones creadas por entidades ptbli-
cas y las creadas por personas —fisicas o juridicas— privadas: en la
fundacion creada por persona privada el fundador desaparece tras la
constitucion de la fundacion; en la creada por persona publica esto no ¢s
posible: la Administracion Piblica permanece siempre!'.

La determinacion de la natoraleza juridica de ésta —o cualquier
otra—- forma organizativa no es baladi; no es una mera e¢laboracion ted-

HCosculluela (1993) pone de manifiesto como GIERKE define como fundaciones a las
instituciones de naturaleza privada. La Administracion institucional la constituyen, sin
embargo, personas juridicas de base fundacional pero de naturaleza pablica.

"*(arcia de Entertia (1989) tampoco se muestra partidario de crear, entre los tipos de la
Administracion institucional, uno nuevo que fueran la Fundacién de Derecho Publico
{en el Derecho Pablico alemdn si existe esta figura). Para este autor parece mas correcto
explicar sus peculiaridades come un conjunte de normas pablicas gue se sobreponen al
fonde privado de Derecho ComOn de Fundaciones, que es simplemente utilizada por la
Administracion. Sobre este tema puede consultarse también Pifar Mafias (1998).
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rica estéril sin repercusion practica. Por contra, la determinacion de cual
sea la esencia misma de una determinada forma organizativa, va a con-
dicionar, por ejemplo, la normativa que le sea de aplicacion o la juris-
diccidn competente para dilucidar sus conflictos. En el plano de fa ges-
tion, la aplicacion de unas u otras normas medifica sensiblemente ¢l
margen de maniobra de los gestores en su trabajo, condiciona los estilos
directivos o altera el peso relativo los diferentes actores que intervienen
en la gestion.

Volviendo al hilo de nuestra exposicion, después de la publicacion
de la Ley 30/19994, al considerarse conveniente la forma fundacional
para la gestion de dispositivos asistenciales sanitarios se hacia necesa-
rio ampliar el memi de formas organizativas establecido en la Ley Ge-
neral de Sanidad basado en la tradicional gestion directa a través de
formas sin personalidad diferenciada'™®. Con esta finalidad —entre
ofras—, se publico el Real Decreto-Ley 10/1996, de 17 de junio, sobre
habilitacién de nuevas formas de gestion del INSALUD (BOE del 18 de
junio de 1996)""¢, TLa idea fundamental del Gobierno era posibilitar la
utilizacion de formas juridico-privadas para la gestion sanitaria. Y entre
éstas, su exposicidén de motivos incluye explicitamente:

“Las fundaciones, cuya posibilidad qued¢6 establecida en el
articulo 6 de la Ley 30/94, de 24 de noviembre, de Fundacio-

nes...” 17

"“En el modelo tradicional, recogide por la Ley General de Sanidad, los hospitales y
demiés centros son drganos sin personalidad propia; son parte de la entidad gestora de fa
Seguridad Social, Instituto Nacional de la Salud (INSALUD) -0 el correspondiente Ser-
vicio Regional de Salud- que es la persona juridica en que se integran. La expresion
popular tradicional “la residencia del segure™ para referirse a los hospitales del SNS,
aunque inexacta, refleja este modelo de organizacion.

"Dos dias despuds de su publicacién, €l BOE publicaba -¢l dia 20 de junio de 1996- una
extensa correccion de errores.

W articulo 6 de 1a Ley 30/1994, de Fundaciones, sciiala expresamente en su articulo 1
“Podrén constituir fundaciones las personas fisicas y las personas juridicas, sean éstas
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El texto del articulo inico establece que, en el ambito del Sistema
Nacional de Salud, la gestion de los centros sanitarios podra realizarse,
ademas de directamente —por el INSALUD o por un Servicio Regional
de Salud—, indirectamente mediante cualquier tipo de entidad admitida
en derecho o, en tercer lugar:

“A través de la constitucion de consorcios, fundaciones, u
otros entes dotados de personalidad juridica...”.

Aun cuando el real decreto-ley parecia estar considerando en algu-
na medida —y de forma errénea— a las fundaciones dentro de la Admi-
nistracion Institucional, Ia fundacion, tal como se regula en la Ley 30/
1994, tenia cabida dentro del dmbito v la redaccion del Real Decreto-
Ley 10/1996, pues la fundacidn es un “ente dotado de personalidad juri-
dica”.

La disposicion final (nica del Real Decreto-Ley 10/1996 faculta al
Gobierno para adoptar las medidas necesarias para la creacion v regula-
cion del régimen de las entidades que se constituyan en aplicacion de lo
dispuesto en el mismo. En uso de esta facultad, el 6 de febrero de 1997,
se publican en el BOE los estatutos de la Fundacion Hospital de Manacor
y de la Fundacion Hospital de Alcorcon'®, En ambos casos ese definen
como desarrotlo de la Ley 30/1994. Para ambas fundaciones, su objeto
es “la realizacion (...) de actividades de promocion, prestacién y gestion
directa ¢ mdirecta de recursos y servicios sanitarios, la docencia ¢ in-
vestigacion de las ciencias de la salud y la promocion de la salud indivi-

plblicas o privadas™. El apartado 4 del mismo articulo establece: “Las personas juridi-
co-publicas tendrdn capacidad para constituir fundaciones, salvo que sus normas
reguladoras establezcan lo contrario”.

HiResolucidn de 21 de enero de 1997, de la Secretaria General de Asistencia Sanitaria,
por la que se da publicidad al Acuerdo def Consejo de Ministros de 22 de noviembre de
1994, por el que se autoriza al Instituto Nacional de a Satud a constituir determinadas
fundaciones, al amparo de la disposicion final tinica del Real Decreto-Ley 10/1996, de
17 de junio, aprobandose los correspondientes Estatutos (BOE de 6 de febrero de 1997).
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dual y colectiva (...)”. Entre sus fines incluye “la prestacion de servicios
sanitarios”. En la practica, la asistencia sanitaria constituye Ia principal
de sus actividades.

En las mismas fechas se crean en la Comunidad Auténoma de
Andalucia la Fundacion Epes' y 1a Fundacién Progreso y Salud'®®. Am-
bas fundaciones se regulan también por la Ley 30/1994. Fl objeto de
ambas fundaciones coincide basicamente, y es “(...) la realizacién de
actividades que supongan un incremento en la safud de ta poblacion y
una mejora en ¢l funcionamiento de los servicios socio-sanitarios (...)".
A pesar de la amplitud de esta definicion —donde pricticamente cabe
todo—, a diferencia de las fundaciones constituidas en el 4mbito del
INSALUD, las dos fundaciones andaluzas no contemplan expresamen-
te entre sus fines la prestacion de asistencia sanitaria. En la practica, sus
actividades principales consisten en gestionar la creaciéon de
infraestructuras sanitarias para la consejerfa, y sobre todo en canalizar
la captacion de fondos para la investigacion, el desarrollo y la docencia,
pues la union de las tres empresas pablicas que integran la fundacion
permite acceder a la adjudicacion de concursos piblicos internaciona-
les de asesoramiento de gestion sanitaria, a los que anteriormente la
Escuela Andaluza de Salud Pablica no podia acceder por su reducido
volumen.

Tras la experiencia del Hospital de Verin, la Xunta de Galicia cres,
en 1998, la Fundacion Publica Hospital da Barbanza de Ribeira en A
Corufia, siguiendo el modelo de Verin. También adoptan la misma for-

"PResolucion de 31 de marzo de 1997, del Instituto Andaluz de Servicios Sociales, por
¢l que se clasifica como de Asistencia Social la Fundacién Epes, instituida en Malaga v
se aprucban sus Estatutos y se confitma la composicién del Patronato {BOJA de 19 de
abril de 1997).

®Resolucion de 31 de marzo de 1997, del Instituto Andaluz de Servicios Sociales, por
el que se clasifica como de Asistencia Social la Fundacion Progreso y Salud, de Sevilla,
y se aprucban sus Estatutos y se confirma la composicion del Patronato (BOJA de 19 de
abril de 1997). La Fundacion se ha constituido por las tres empresas pablicas de la
Consgjeria de Salud de I Junta de Andalucia: el Hospital “Costa del Sol”, fa Empresa
Piblica de Emergencias Sanitarias v la Escuela Andaluza de Salud Piblica.



ESTUDIO DESCRIPTIVO DE LAS FORMAS JURIDICAS 215

ma de fundacion, en el ambito de Galicia, el Centro Galego de Transfu-
siones y los hospitales de Cee y Villagarcia de Arosa.

Pero el Real Decreto-Ley 10/1996 admite la gestion de centros sa-
nitarios no soélo a través de fundaciones, sino, como va hemos sefialado,
“mediante cualesquiera entidades admitidas en Derecho”. Comodice Pifiar
Marias (1998} el nimero v formas de entidades admitidas en Derecho
puede ser tan variado que incluso resulta dificil sistematizarlas o clasifi-
carlas, Por esta razon el Real Decreto-Ley 10/1996 dio hugar a un exienso
debate sobre el supuesto proceso privatizador que Ia norma representaba
de forma mds o menos explicito, ante Ia amplitud desmesurada de posibi-
lidades organizativas que planteaba. Ante esta situacion, la ley que lo
sustituyo, la Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacion de nuevas
Jformas de gestion del Sistema Nacional de Salud se muestra mucho mas
comedida. En efecto, su articulo @inico comienza intercalando:

“En el ambito del Sistema Nacional de Salud, garantizando y
preservando en todo caso su condicion de servicio publico, 1a
gestidn y adinistracidn de los centros (...) podra llevarse a
cabo...”

En lo que se refiere a las fundaciones, su mencién desaparece del
texto articulado. Sin embargo, en la exposicién de motivos hay una do-
ble mencién a esta forma organizativa. Por un ladoe dice:

*“La entrada en vigor del citado Real Decreto-Ley 10/1996 ha
permitide al Instituto Nacional de la Salud (...) 1a constitu-
cién de fundaciones de naturaleza o titularidad piiblica para
la gestiém de nuevos hospitates.”

Mas adelante, al describir la nueva regulacion establecida por la
ley, se afirma que:

“En esta nueva ley se establece que la gestion de los centros
{...) puede llevarse a cabo directamente o indirectamenic a
través de cualesquiera entidades de naturaleza o titularidad
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piblica admitidas en Derecho; enire otras formas juridicas, la
presente disposicién ampara fa gestion & través de entes in-
terpuestos dotados de personalidad jurtdica tales como empre-
sas publicas, consorcios o fundaciones —en los mismos térmi-
nos a las ya creadas— u otras entidades de naturaleza o titula-
ridad publica admitidas en nuestro ordenamiento juridico.”

El texto articulado, sin citarlas, confirma este planteamiento:

“(...} La gestion (...} podré llevarse a cabo directamente o indi-
rectamente a través de la constifucion de cualesquiera entida-

H

des de naturaleza o titularidad pablica admitidas en Derecho.

En las tres referencias que acabamos de ver, la ley pretende incluir
las fundaciones en el concepto de enfidudes de naturaleza o imlaridad
publica. Sin embargo, las fundaciones reguladas por la Ley 30/1994 no
son de naturaleza publica: como vimos antes las fumdaciones tienen na-
turaleza privada. Pero es que tampoco son de titularidad publica: las
fundaciones no tienen titular; son organizaciones dotadas de personali-
dad juridica, que no pertenecen a nadie, ni siquiera al fundador, que se
desvincula definitivamente de la fundacién una vez creada. La conclu-
sion de este razonamiento es grave: si fas fundaciones no son entidades
ni de naturaleza, ni de titularidad pablica, hay que concluir que las fun-
daciones de fa Ley 30/1994 no tienen cabida dentro del Ambito de la Ley
15/1997.

Como dice Pifiar (1998) la ley equipara las fundaciones con las
empresas publicas y con los consorcios, y no son modelos equiparables.
Las empresas publicas, conforme a nuestro ordenamiento, pueden con-
siderarse de titularidad piblica y los consorcios pueden calificarse como
de naturaleza ptblica. Pero las fundaciones de la Ley 30/94 no son,
como hemos dicho, ni de naturaleza ni de titularidad phablica.

Pero hay mas; el articulo tnico de la ley, en el 2° parrafo del punto
1 dispone, asimismo:
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“(...) Corresponder al Gobierno (...) y a los érganos de go-
bierno de las Comunidades Autdénomas determinar las for-
mas juridicas, drganos de direccion y control, régimen de ga-
rantias de 1a prestacion, financiacién y peculiaridades en ma-
teria de personal de las entidades que se creen para la gestion
de los centros v servicios mencionados.”

Parte de estos aspectos —continla Pifiar-— son propios de la caria
fundacional v de los estatutos, v su regulacion esta en manos del funda-
dor. Este es el caso de los 6rganos de direccion —es decir patronato---,
los érganos de control interno o la financiacién. Pero en otros aspectos,
el fundador no tiene capacidad para establecer su regulacion. Asi, el
control externc de la fundacion es el que es {principalmente, ¢l protec-
torado), y el régimen juridico del personal siempre serd contratado labo-
ral o bien voluntario. Por tanto no es posible, por ejemplo, establecer
mediante simple norma reglamentaria la posibilidad de que funciona-
rios pasen, sin perder su consideracion de personal en servicio activo, &
cumplir servicios en fundaciones de naturaleza privada, o sustituir el
protectorado.

Como concluye el mismo autor, “si la Ley 15/1997 pretendia de
alguna manera resolver los posibles excesos del Real Decreto-Ley 10/
1996, lo ha hecho mal (siempre en relacion con la posibilidad de gestion
a traves de fundaciones). Sin entrar ahora en la bondad o no de atribuir
a fundaciones la gestion de los hospitales plblicos, hay que decir que
hoy por hoy y con el articulo tinico de dicha ley en la mano no es posible
atribuir a fundaciones (de la Ley 30/94) la gestiéon y administracion de
los centros, servicios y establecimientos sanitarios de proteccion de la
salud o de atencion sanitaria o socio-sanifaria en el &mbito del Sistema
Nacional de Salud. Hacerlo tras su entrada en vigor es tedricamente
ilegal. Haberlo hecho conforme al Real Decreto-Ley 10/1996, sin em-
bargo, no lo era. Y quiero resaltar que no estamos ante un simple error
técnico {(bastaria con haber dicho que la gestion podré Hevarse a cabo a
través de cualesquiera entidades de naturaleza o titularidad pablica o
constituida por entes pablicos), sino ante un error, y de bulto, concep-
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tual: la ley quiere (o parece querer) considerar a las fundaciones hospi-
talarias como entidades ptblicas, cuando no lo son: o como entidades
de la Administracion, de la que no son. Error conceptual del que pueden
derivar no pocos de los problemas que estén planteando tales fundacio-
nes (y planteardn en el futuro, posiblemente) (...).” Pido disculpas por lo
extenso de la transcripcion, pero las palabras del profesor Pifiar resu-
men, en mi opinion excelentemente, ¢l origen de los déficit juridicos de
este modelo organizacional.

A comienzos de 2000 se publica el Real Decreto 29/2000, de 14 de
enero, sobre nuevas formas de gestion del INSALUD (en adelante,
RDNFG) como desarrollo, entre otros preceptos del 2° parrato del pun-
to 1 del articulo inico de la Ley 15/1997 que hemos visto. Este real
decreto incluye una serie de disposiciones comunes a las nuevas formas
de gestion sanitaria incluidas expresamente en su ambito y una segunda
parte con disposiciones especificas para cada una de las cuatro posibili-
dades organizativas citadas.

Ll texto de este real decreto es de aplicacion a las que denomina
nuevas formas de gestion y que, seglm su articulo 3 son las fundaciones
constitnidas al amparo de 1a Ley 30/94, de 24 de noviembre, los consor-
cios, las sociedades estatales y las fundaciones piblicas sanitarias'?!,
aungue admite la gestion y administracion de centros, servicios v estable-
cimientos sanitarios “mediante la constitucidn de cualesquicra otras
entidades de naturaleza o titularidad pablica admitidas en Derecho, ga-
rantizando y preservando en todo caso su condicion de servicio piblico”.

Como veremos en el desarrollo de este modelo organizativo, el
contenido del RDNFG mantiene un planteamiento similar al de la Ley
15/1997, como no podia ser de otra forma, al tratase de su desarrollo

1L as sociedades estatales se han estudiado en el epigrafe 7 de este capitulo, v los Con-
sorcios en el epigrafe 10. Las Fundaciones Publicas Sanitarias se estudiran cn el si-
guiente epigrafe ¥ no deben confundirse en ninglin momento con las Fundaciones crea-
das al ampare de la Ley 30/1994, que ahora estudiamos.
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reglamentario. Efectivamente el RDNFG sigue equiparando las funda-
ciones con las empresas publicas y con los consorcios, al establecer un
régimen mayoritariamente comun para todas ellas. Se mantiene la ten-
dencia erronea de considerar a las fundaciones como parte de la Ad-
ministracion Institucional. Ademas, como ya veiamos anteriormente, el
fundador se atribuye capacidad para establecer la regulacion de deter-
minados aspectos que, en realidad, estan regulados en la ley y no pue-
den ser objeto de simple regulacion reglamentaria.

E1 RDNFG define en su articulo 38 las fundaciones constituidas al
amaro de la Ley 30/1994, en el ambito del real decreto, como “organiza-
ciones sanitarias sin dnimo de lucro constituidas por el Instituto Nacio-
nal de la Salud, que destinen y afecten un patrimonio a la realizacion de
fines sanitarios de interés general y que tengan por objeto la gestion y
administracion de los centros, servicios y establectmientos sanitarios de
proteccion de la salud o de atencion sanitaria”.

b. Regulacion

Ya hemos visto como la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fun-
daciones y del Mecenazgo, define el régimen juridico general de las
fundaciones, sean éstas creadas por entidades piblicas o privadas. En
efecto, su articulo 1.2 establece que “las fundaciones se rigen por la
voluntad del fundador, por sus estatutos, y en todo caso, por la presente

ley”.

Asipues, las fundaciones privadas creadas por entidades pliblicas
se rigen, en primer lugar, por los preceptos de la Ley 30/1994, de 24 de
noviembre, de fundaciones y de incentivos fiscales a la participacion
privada en actividades de interés general (BOE n® 282, de 25 de no-
viembre de 1994). Gran parte de las disposiciones que la ley dedica a las
fundaciones tienen caracter de normas bdsicas, por 1o que son de direc-
ta aplicacién en todo el Estado. En estos casos, la normativa autonémi-
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ca solo podra, a lo sumo —y si asi lo admite el reparto de competencias
de la Constitucién y el respectivo estatuto de autonomia—, desarrollar
y/o ejecutar la legislacion basica estatal, pero nunca las disposiciones
autonomicas podran prevalecer sobre la estatal en materias de cardcter
bésico.

En segundo lugar, estas fundaciones se regulan por el Real Decre-
to 316/1996 de 23 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de
fundaciones de competencia estatal (BOE n°® 57, de 6 de marzo de 1996).
Este real decreto es el desarrollo de 1a Ley 30/1994. También se regulan
por el Real Decreto 384/1996, de 1 de marzo, por el que se aprucba el
Reglamento del regisiro de fundaciones de competencia estatal (BOE n°
77, de 29 de marzo de 1996).

En tercer lugar, el régimen juridico general de estas fundaciones se
completa en el ambito del INSALUD con el Real Decreto 29/2000, de
14 de enero, de nuevas formas de gestion (RDNFG). Las disposiciones
de este RDNFG son directamente vinculantes para los centros del
INSALUD segln su articulo 39. Ademas el contenido del RDNFG re-
sulta de aplicacidn supletoria para los centros sanitarios de las Comuni-
dades Autdnomas con transferencias sapifarias que no hayan dictado
normativa propia, por aplicacion del articulo 149.3 de la Constitucion,
conforme al cual “el Derecho estatal serd, en todo caso, supletorio del
Derecho de las Comunidades Autdénomas™.

Por ultimo, cada fundacidén de este tipo se dota de unos estatutos
que constituyen la norma reguladora basica de la fundacion. En el si-
guiente epigrafe lo veremos con mds detenimiento.

¢. Creacién y extincidn

Como ya hemos visto, la ley admite que podran constituir funda-
ciones, las personas fisicas y las personas juridicas (organizaciones),
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sean estas publicas o privadas. Las personas juridico-publicas, tendran
por tanto, capacidad para constituir fundaciones “salvo que sus normas
reguladoras establezcan lo contrario”, dice la Ley 30/1994 (art. 6.1 y
6.4).

El rango de la norma por la que se crea la fundacion depende de la
naturaleza del drgano que la crea. Asi, una fundacion puede crearse
tanto mediante ley, como mediante real decreto (o decreto, s ¢s en el
ambito de un gobierno autondomico), como mediante orden (de un mi-
nisterio o una consejeria). En este sentido, el RDNFG dispone en el
articulo 40:

“E] Instituto Nactonal de la Salud, en el ambito de las compe-
tencias que tiene atribuidas para la administracidén y gestion
de ceniros y servicios sanifarios, podra constituir fundaciones
sornetidas al presente real decreto, mediante autorizacién acor-
dada por el Consejo de Ministros a propuesta del Ministro de
Sanidad y Consumeo.

El Acuerdo del Consejo de Ministros que autorice al Instituto
Nacional de la Salud para la creacién de la Fundacién, apro-
bard micialmente sus Estatutos y se publicar en el Boletin
Oficial del Estado, sin perjuicio de posteriores modificacio-
nes que se adaptaran a lo dispuesto en la Ley 30/1994...7

La escritura de constitucidon de una fundacién deberd contener, al
menos, los siguientes extremos (art. § Ley 30/1994):
(1) La identidad de los fundadores.
(2) Expresion de la voluntad de los fundadores de crear la fumda-
cion.
(3) Descripcién de la dotacion, su valoracién econémica y la for-
ma y realidad de su aportacion,

(4) Los estatutos de la fundacion,
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(3)
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Identificacion de las personas que integraran sus organos de
gobierno, asi como su aceptacion si se efectiia en el momento
fundacional.

Los estatutos constituyen la norma reguladora basica de una fun-
dacién concreta. Resumidamente, la Ley 30/1994 establece que su con-
tenido minimeo incluye (art. 9):

(M
(2)
(3)
(4)
&)

(6)

La denominacton de la fundacion,

La enumeracion de sus fines.

El domicilio de 1a fundacidn.

El &mbito territorial en el que desarrollard sus actividades.

Las reglas basicas para la aplicacion de los recursos al cum-
plimiento de los fines fundacionales y para la determinacién
de los beneficiarios.

El 6rgano de gobierno y representacion, su composicion y fun-
cionamicnto.

El RDNFG incluye en su articulo 41, ademas del contenido mini-
mo visto, el siguiente:

Y
2
3)
(4)
()
(6)

(7
(8)

Duracion.

Régimen normativo.
Personalidad juridica.
Beneficiarios,
Protectorado.

Régimen patrimonial, financiero, presupuestario y contable,
en los términos establecidos en la legislacion vigente.

Régimen de personal.

Régimen de contratacion.
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(9 Régimen de modificacion, fusion y extincion.

(10) Las garantias, procedimientos de planificacién, coordinacion
y de control de gestion v de functonamiento por el Instituto
Nacional de la Salud en los términos contemplados en ¢l capi-
tule T del real decreto.

{(11) Conforme al arficulo 40.3 del RDNFG los estatutos iniciales
determinaran los aspectos esenciales para cuya modificacion
serd necesaria la autorizacion del Consejo de Ministros.

La fundacion tendra personalidad juridica {existird como persona
para el mundo del Derecho) desde la inscripcion de la escritura publica
de constitucion en el Registro de Fundaciones. Solo las entidades ing-
critas en este registro podran utilizar la denominacién de fundacion {art.
3y 11 delaLley30/1994) 2

El Registro de Fundaciones se crea al amparo del articulo 36 de la
Ley 30/1994. Su reglamento de funcionamiento se aprobd en el Real
Decreto 384/196 de 1 de marzo. El Registro de Fundaciones tiene por
objeto la inscripcion de las fundaciones y de los actos mas relevantes en
ia vida de éstas (la propia ley y su reglamento definen que actos son
estos). Los actos sujetos a inscripeion y no inscritos no perjudicaran a
terceros de buena fe. Bl Registro tiene caricter publico (art. 36 y 37 de
la Ley 30/1994).

El patronate —Organe de gobierno y representacion de la funda-
cién— podra acordar la modificacion de los estatutos siempre que re-
sulte conveniente en interés de la misma. Igualmente podra proponer la
fusion de la fundacion con ofra u otras fundaciones. Como en cualquier
actuacion de una fundacion, los procesos de modificacion estatutaria y
de fusién estan contrelados por el protectorado (art. 27 y 28 de la Ley
30/1994 y art. 16y 17 del Reglamento),

122V éanse, por ejemplo, el art. 4.2 de los estatutos de la Fundacion “Hospital Manacor”
v el art. 42 de los estatutos “Hospital Alcorcon”.
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La fundacion se extingue en los siguientes supuestos (art. 29 y 30
de la Ley 30/1994 y 18 del Reglamento):

(1) Cuando expire el plaze por el que fue constituida,
automdticamente vy de pleno Derecho.

(2) Cuando se hubiese realizado integramente el fin fundacional,
previo acuerdo del patronato ratificado por el protectorado.

(3) Cuando sea imposible la realizacién del fin fundacional, pre-
vio acuerdo del patronato ratificado por el protectorado.

(4) Por fusion con otras fundaciones.

(5) Por cualquier otra causa prevista en la escritura de constitu-
cién o en los estatutos, previo acuerdo del patronato ratificado
por el protectorado.

(6) Por cualquier causa establecida en las leyes, previa resolucion
Judicial motivada.

La extincion de la fundacién —salvo en el supuesto de fusion—
determina la apertura del procedimiento de liquidacion (art. 31 de la
Ley 30/1994 y art. 19 del Reglamento). La liquidacion se realizara por
el organo de gobierno de la fundacién bajo control del protectorado.
Los bienes y derechos resultantes de la liquidacidén seguirdn el curso
marcado por los estatutos: la ley admite que se destinen a entidades
publicas de naturaleza no fundacional que persigan fines de interés ge-
neral, o que se destinen a las fundaciones o a las entidades no lucrativas
privadas que persigan fines de interés general y hayan sido designadas
en los estatutos. Si los estatutos no prevén nada, correspondera al pro-
tectorado decidir sobre el destino de Tos bienes'™.

Obsérvese que, a diferencia de lo que hemos visto con anterioridad
que normalmente ocurre en la liquidacion de entes que integran la Ad-

38pbre al extineidn y liquidacion de la fundacion, véase el articulo 21 de los Estatutos
de tas Fundaciones “Hospital Manacor” y “Hospital Alcorcon™,
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ministracion Institucional (organismos auténomos de cualquier tipo,
entidades publicas empresariales, entes de Derecho piiblico, ¢tc.), los
bienes remanentes de la fundacion liquidada no revierten en el funda-
dor. Esta es una clara manifestacion de la diferente naturaleza juridica
que existe entre las formas organizativas que integran la Administra-
cion Institucional y las fundaciones de la Ley 30/1994. En las primeras
prima el principio de tutela administrativa, que mantienc un nexo de
union entre ¢l organismo autdonomo, ente piblico cropresarial, etc. y la
Administracién matriz. En las segundas ese nexo de union no existe: el
fundador crea la fundacidn y se separa —no voluntariamente, sino por
imperativo de la ley— de ella; el fundador no puede decidir sobre el
desarrollo de Ta fundaciéon —el control externo corresponde basicamen-
te al protectorado— y ni siquiera a la extincion de la fundacion, los
bienes revierten al fundador.

El Reglamento de fundaciones (art. 20) prevé también la posibili-
dad de una intervencion temporal de la fundacion en aquellos casos en
que el protectorado advierta una grave irregularidad en la gestion eco-
némica que ponga en peligro la subsistencia de la fundacién o una des-
viacién grave entre los fines fundacionales y la actividad realizada. En
estos casos el protectorado solicita de la autoridad judicial que autorice
la intervencion temporal de la fundacién. Esta durard el tiempo que de-
cida la autoridad judicial y durante la misma el protectorado asumira
todas as atribuciones gue las leyes y los estatutos de la fundacion otor-
gan al patronato.

d. Organizacién

Conforme a lo dispuesto en el punto 2 del la disposicion adicional
primera del RDNFG, a los hospitales que se acojan a este modelo
organizativo no les serd de aplicacion lo previsto en el Real Decreto
521/1987, de 15 de abril, por el que se aprueba el Reglamento sobre
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estructura, organizacién y funcionamiento de los hospitales gestionados
por ¢l INSALUD, a excepeidn de los articulos 2, 5, 28, 30 y 31, que les
serdn de aplicacion.

(1

2)

Organos de gobierno. Conlorme al articulo 12 de la Ley 30/
1994, en toda fundacion deberd existir, con la denominacion
de patronato, un érgano de gobierno y representacién, al que
corresponde cumplir los fines fundacionales y administrar los
bienes y derechos que integran ¢l patrimonio de la fundacion
manteniendo plenamente ¢l rendimiento y utilidad de los mis-
mos'*, Como concrecion de este tltimo extremo, el RDNFG,
dentro de los preceptos comuncs a las nuevas formas de ges-
tion, atribuye en su articulo 23 al 6rgano de gobierno la fun-
ciones de establecer las directrices de caricter general y la
planificacién estratégica del centro sanitario, aprobar y modi-
ficar las normas internas de funcionamicnto v la estructura de
los drganos de direccion, y velar por el correcto funcionamiento
de los érganos de participacién contemplados en el RDNFG.

Organos de direccién. Entre las disposiciones especificas de las
fundaciones, el articulo 42.1 del RDNFG dispone que el maxi-
mo Organo de gobierno de la fundacion es el patronato, que
ostentara la representacion de la misma y ejercera las facultades
necesarias para la realizacion de los fines fundacionales.

La Ley 30/1994 establece que el patronato estard constituido
por un minimo de tres patronos, entre los que se designara un
presidente. Podran ser patronos tanto personas fisicas como
Juridicas™. Desempefiaran su cargo gratuitamente, sin que en

"El articulo 11 de los estatutos de las Fundaciones “Hospital Manacor” y “Hospital
Alcorcdn” definen las funciones del Patronato de estas fundaciones,

"Los Estatutos de las Fundaciones “Hospital Manacor”™ y “Hospital Alcorcon” esta-
blecen (art. 10 de ambos estatutos) una composicidn muy similar del Patronato:

- Presidente: Et Presidente gjecutivo del INSALUTY o quien lo sustituya.



ESTUDIO DESCRIPTIVO DE LAS FORMAS JURIDICAS 227

ningin caso puedan percibir retribucion por el desempeiio de
su funcidén. Responderan frente a la fundacién de los dafios y
perjuicios que causen por actos contrarios a la ley o a los esta-
tutos o a los realizados negligentemente. El nombramiento,
cese y sustitucion de los patronos se realizard en la forma de-
terminada por los estatutos. La ley establece unas causas tasa-
das de cese de los patronos (resumidamente son: muerte, inha-
bilitacion, cese en el cargo por razdn del cual fue nombrado
patrono, resolucion judicial, por transcurso del periodo para
el que fue designado, por renuncia, y por las causas estableci-

-~ Vigepresidente: un miembro del Patronato elegido entre los vocales.

— Vocales con voz y voto: hasta un maximo de seis (ocho en el caso de Alcorcdny,
nombradas v separadas libremente por el presidente ejecutivo del INSALUD,

— Vocales con voz y sin voto: hasta un méaximo de fres nombrados por ¢l Presidente
ejecutivo del INSALUD.

— Secretario, con voz ¥ sin voto, designado por el Patronato entre personal del Hospital
o del INSALUD.

En el 4mbito de la Comunidad Auntonoma de Andalucia ¢! Patronato de la “Fundacion
EPES” estd integrado por (art. 19 de sus Estatutos):

— Ei Director General de Aseguramiento, Financiacion y Planificacion de la Consejeria
de Salud.

— El Director Gerente de la Empresa Publica de Emergencias Sanitarias (EPES),

— Los Directores de Proyectos, Recursos, y Relaciones Institucionales de la EPES.

Por su parte, el Patronato de la “Fundacién Progreso y Salud” estd integrado por (art. 19

de sus Fstatutos):

— El Viceconsejera de Salud de la Junta de Andalucia.

— El Director General de Aseguramiento, Financiacion v Planificacion de la Consejeria
de Salud.

— El Director Gerente de la Empresa Pablica Hospital Costa del Sol.
— Fi Consejero Delegado de la Escuela Andaloza de Salud Pablica.
— Ei Director Gerente de la Empresa Publica de Emergencias Sanitarias (EPES).

— Hasta 10 miembros mas, propucstes, designados v sustitiidos por el Patronato, que
actaran en nombre y representacion de administraciones, organismos y entidades pu-
blicas.
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das en los estatutos de la fundacién) (art. 12 a 16 de la Ley 30/
1994). También estatutariamente se determinaran las atribu-
ciones de los patronos v la forma de deliberar y adoptar acuer-
dos en el seno de la fundacion.

(3) Organos de participacion. EIRDNFG prevéen su articulo 42.2
que los miembros del patronato sean designados y cesados por
la Presidencia Ejecutiva del Instituto Nacional de la Salud.
Asi mismo prevé la siguiente composicion del patronato:

— Un presidente.

— Los vocales, en un nfimero minimo de seis y maximo de
ocho (la Ley 30/1994 s6lo exigia un minimo de fres), de
entre los cuales fo serdn:

Uno a propuesta de la consejerfa de la Comunidad Au-
tonoma en la que esté ubicada la fundacion, que tenga
atribuidas las competencias en materia de sanidad.

Uno a propuesta del ayuntamiento del municipio que
tenga mayor poblacion adscrita a la fundacidn.

-+ Uno a propuesta de la Universidad en el caso de tra-
tarse de hospital universitario.

— Un secretario, que actuard con voz y sin voto (la Ley
30/1994 le da un cardcter potestativo).

El articulo 23.4 del RDNFG establece que el directivo médico
maximo responsable de la actividad asistencial formara parte
del drgano de gobierno con voz y voto. Como ya hemos indi-
cado en ofro momento, ¢sta es una de las Gltimas incorpora-
ciones que se hicieron al borrador del RDNFG antes de su
aprobacion definitiva.

La relacion taxativa de causas de cese de los patronos conteni-
da en la Ley 30/1994, contrasta con la amplitud de la regula-
cion prevista en el RDNFG (“seran designados v cesados por
el Presidente Ejecutivo del Instituto Nacional de la Salud™),
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(2)

que se asemeja mas a la relacidn de instrumentalidad que une
a los entes que integran la Administracion institucional con su
Administracion matriz {la Administracién matriz nombre a fos
titulares de los organismos autdnomos o de los entes de Dere-
cho publico', por ejemplo) que a la inexistente intervencidn
del fundador durante Ia vida de la fundacién que caracteriza a
esta modalidad organizativa. En la fundacidn la voluntad del
fundador se expresa Gnicamente a través de los estatutos de la
fundacién. La regulacion de la fundacion contenida en el
RIDNFG parece que va mas alli.

Organos de direccién. Junto al érgano de gobierno, el RDNFG
dispone en los articulos 24 y 25, dentro de las disposiciones
comunes a las nuevas formas de gestion, que la direccion ge-
rencia constituye en cada centro sanitario el érgano de direc-
cion superior'™, Continda atribuyendo al organo de gobierno
~el patronato en el caso de las fundaciones de la Ley 30/1994-
fa aprobacion de Ia estructura directiva de cada centro, que
debera adaptarse a las caracteristicas del mismo debiendo po-
sibilitar, en relacion con el drea asistencial, dar una respuesta
integrada y coordinada al paciente como protagonista y ¢je de
un medelo asistencial orientado a la satisfaccion de sus nece-
sidades.

E1 RDNI'G considera directivos a los responsables de las uni-
dades organicas —que incluiran siempre a los responsables de
los ambitos clinico y de cuidados-—y prevé la existencia de una
comision de direccion en cada centro sanitario. Todos los di-
rectivos responderan ante el patronato y ante la Administra-
cion Sanitaria, con independencia de cualesquiera otras res-
ponsabilidades a que hubiera lugar. La designacion y cese del

g"%/éanse los apartados 2.d., 4.d., 5.d. y 6.d. de este capitulo.

27 éanse los articulos 15 y 16 de los estatutos de las Fundaciones “Hospital Manacor”
v “Hospital Alcoredn”.
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(3)

(4)

CAPITULO TV

director gerente del centro corresponde libremente al patrona-
to. La del resto de los directivos corresponde asimismo al pa-
tronato, a propuesta del director gerente. La seleccion se rea-
lizard en base a perfiles genéricos aprobados previamente. Se
establecerdn programas de formacion y actualizacién de di-
rectivos. Al personal directivo le serén de aplicacion las nor-
mas sobre mcompatibilidad en el sector ptblico, asi como lag
de abstencion y recusacion previstas en la LRIPC (Ley 30/
1992).

Organos de participacion. El RDNFG prevé también, con ré-
gimen combn para todos los nuevos modelos de gestion, la
existencia de Organos de participacion en cada centro sanita-
110, que deberdn definirse en los correspondientes estatutos.
La participacion externa se realiza a través de la comisién de
participacion y garantias de los ciudadanos que es el 6rgano
colegiado de participacién en la evaluacion de la asistencia
sanitaria y en el asesoramiento al 6rgano de gobierno (patro-
nato} del centro sanitario. Ia participacidn interna de los pro-
fesionales se establecerd a través de la junta asistencial, 6rga-
no colegiado de asesoramiento y consulta de los 6rganos de
direccion. Dependiendo de la junta asistencial se constituiran
en los centros, con caracter permanente, la comision clinica y
la comisidn de cuidados, amén de otras comisiones, de carac-
ter permanente ¢ temporal, que prevean los estatutos. Fn lo no
previsto en su articulado, el RDNFG se remite a las disposi-
ciones de la Ley 30/92 (LRIPC). Para un analisis mas detalla-
do de estos organos de participacidn, nos remitimos a lo ex-
puesto en el epigrafe 4 (“Organizacion™) del apartado 7 (“La
sociedad mercantil de titularidad mayoritariamente piiblica”),
de este mismo capitulo 4, pues lo alli dicho es plenamente
aplicable a esta forma de organizacion sanitaria.

El protectorado. Para velar por el recto ejercicio del derecho
de fundacion y asegurar la legalidad de su constitucion y fun-
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cionamiento, la Ley 30/1994 establece, el protectorado, que
no es un drgano de la fundacion sino externo a ésta y que serd
ejercido, para todas las fundaciones, por la Administracion
Piiblica (Administracion General del Estado o Comunidad Au-
tonoma con competencias en la materia). El protectorado ase-
sora juridica y econdmicamente a todas las fundaciones; vela
por el efectivo cumplimiento de los fines fundacionales de cada
una; verifica si los recursos economicos de la fundacion han
sido aplicados a los fines fundacionales; interviene temporal-
mente la fundacion, asumiendo las competencias y funciones
del patronato, en las condiciones gue ya hemos comentado
(art. 32 de la Ley 30/1994 y art. 21 y 22 de su Reglamento)™*.

El RDNFG no hace mencién alguna al protectorado. Por con-
tra, el articulo 13, entre las disposiciones comunes a las nue-
vas formas de gestion, prevé que el control de gestidén y fun-
cionamiento de estas entidades se ejercera por el Instituto
Nagcional de la Salud, teniendo por finalidad comprobar el grado
de cumplimiento de los obietivos, la adecuada utilizacién de
los recursos asignados. y ¢l nivel de calidad de las prestacio-
nes. Atribuye también expresamente facultades de conirol a la
Inspeccion Sanitaria, a la Intervencion General de la Seguri-
dad Social y al Tribunal de Cuentas, ademas de a auditorias de
caracter externo. De esta redaceion podria entenderse que el
RDNFG parece querer sustituir ef protectorado por el control
directo externo ejercido principalmente por el INSALUD, lo
que es incierto dado que, por definicidn, el confrol externo de
las fundaciones creadas al amparo de la Ley 30/1994 corres-
ponde al protectorado, segun lo dispone la misma Ley 30/1994.

Este doble control paralelo sobre los mismos aspectos de la
misma organizacion, realizado por entidades de naturaleza

2801 articulo 8 de los estatutos de las fundaciones “Hospital Manacor” y “Hospital
Alcorcon” atribuye al Ministerio de Sanidad y Consumo las funciones del Protectorado
que las asumira “en ¢l momento en que asf lo determine et Consejo de Ministros™.
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distinta podria dificultar sensiblemente la gestion estratégica
de la fundacién. Por otro lado, la atribucién al INSALUD de
las funciones de control de la gestion y del funcionamiento de
estas fundaciones, es uina manifestacién més de Ia concepcién
errénea que realiza la Ley 15/1997 y ¢l RNFG que lo desarro-
lla, entendiendo que las fundaciones de la Ley 30/1994 son
parte de la Administracidn Institucional v estdn unidas a la
Administracion matriz por relacién de instrumentalidad, error
suficientemente expuesto con anterioridad v sobre el que no
vamos a incidir ahora.

El Consejo Superior de Fundaciones. La legislacion contem-
pla, por dltimo (art. 38 de la Ley 30/1994 y 23 a 27 del Regla-
mento), la existencia de un Consejo Superior de Fundaciones
como organo colegiado de caracter consuliivo integrado por
representantes de la Administracion General del Estado, de
las Comunidades Auténomas y de las fundaciones. Sus fun-
ciones principales son el asesoramiento, informe vy dictamen
sobre fundaciones, Ia formulacion de propuestas sobre esta
materia, y la planificacion de la promocion y fomento de las
fundactones.

e, (Gestion de recursos

La Ley 30/94 no establece un régimen general determinado de ges-

tion de los recursos de las fundaciones. Sin embargo, el RDNFG si pre-
vE regulacion al respecto.

(h

Gestion de recursos humanos'. En el dmbito de nuestro estu-
dio, dado que la provision de servicios sanitarios no supone el

YV éuse el articulo 20 de Tos Estatutos de las Fundaciones “iiospital Manacor” y “Hos-
pital Alcorcon”.
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gjercicio de potestades publicas, y las fundaciones no tienen
caracter de entidades priblicas de la referidas en el articulo 2.2
de 1a LRIPC, hemos de entender que la gestién de sus recur-
sos humanos se realizara en régimen laboral.

Entre las disposiciones especificas de las fundaciones creadas
al amparo de la Ley 30/1994, el articulo 44 del RDNFG esta-
blece que la relacion juridica del personal al servicio de las
fundaciones sera de caricter laboral y en consecuencia le sera
de aplicacion lo dispuesto en el estatuto de los trabajadores'™
y demds disposiciones de desarrollo.

Conforme al articule 19 del RDNFG, al personal estatutario
fijo del Sistema Nacional de Salud que se incorpore a las plan-
tillas de personal de una de estas fundaciones, y no pueda con-
servar su régimen estatutario, le sera de aplicacion lo dispues-
to en el articulo 116 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre,
pasando en relacion con su plaza estatutaria de origen a la
situacion de excedencia voluntaria por incompatibilidad'.
Durante un periodo maxime de tres afios, desde 1a declaracion
de la excedencia voluntaria por incompatibilidad, podra vol-
ver a ocupar su puesto de origen. El personal que, una vez
transcurrido el referido plazo de tres afios, deje de prestar ser-
vicios en dichas entidades, podra reincorporarse con caracter
provisional a una plaza de su categoria en la misma area de
salud v en la correspondiente modalidad (atencion pruvaria o
atencion especializada) en 1a que fue concedida la exceden-
cia. En el supuesto de que no existan vacantes en dicha area

WE] Real Decreto legislativo 1/1995 de 24 de marzo (BOE del 29 de marzo de 1995)
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

] situacion administrativa de excedencia voluntaria por incompatibilidad se regula
en el articulo 10 de ia Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de incompatibilidades del
personal al servicio de las Administraciones Pablicas. Esta disposicidn tiene caracter
bdsico v, en consecuencia, es de dirccta aplicacion en todo ¢l Estado.
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en su correspondiente modalidad, el interesado podra solicitar
el reingreso en cualquier otra. A estos efectos, tendran la con-
sideracion de vacantes, las plazas basicas de la categoria des-
empefiadas por personal temporal' 2,

Al personal de estas fundaciones le serd de aplicacion el régi-
men de incompatibilidades establecido en Ta Ley 53/1984, de
26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al servi-
cio de las Administraciones Publicas, segdn dispone el articu-
lo 20 del RDNFG, que otorga a estas fundaciones la misma
consideracion a efectos de incompatibilidades que aquellos
centros, servicios y establecimientos sanitarios a los que se
refiere el articulo 2 del Real Decreto 598/1985, de 30 de abril,
sobre Incompatibilidades del Personal al servicio de la Admi-
nistracion del Estado, de 1a Seguridad Social y de los cntes,
organismos y empresas dependientes.

El articule 21 del RDNFG establece que la seleccion de per-
sonal de estas fundaciones se efectiie mediante convocatoria
péblica ajustada a los principios constitucionales de igualdad,
mérito y capacidad, y siguiendo los criterios generales que
emanen del Instituto nacional de la Salud para garantizar una
actuacién coordinada, acomodandose en todo caso la selec-
cion a lo dispuesto en la Ley 30/1999, de 5 de octubre, de
Seleccion y Provision de Plazas de Personal Estatutario de los
Servicios de Salud.

El articulo 22 dispone como érganos de representacion del
personal los delegados de personal y el comité de empresa, al
ser el personal de ias fundaciones personal en régimen labo-
ral, segiin hemos visto. Los drganos de representacion se re-

P El anteproyecto de Real Decreto de Nuevas Formas de Gestlidn remite en este punto al
articulo 116 de la Ley 1371996 de 30 de diciembre (BOE del 31 de diciembre de 19963,
de medidas fiscales, administrativas v de orden social, que establece ef régimen que agui
hemos reproducido.
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gulan, por tanto, en este caso, por las disposiciones del Real
Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, que aprueba el
estatuto de los trabajadores.

(2) Gestion de recursos materiales. Distinguimos el régimen apli-
cable a sus bienes y el régimen de contratacion de recursos.

(a) Patrimonio™?

Las fundaciones tendran patrimonio propio, gue podra estar
constituide por toda clase de bienes y derechos suscepti-
bles de valoracién econdmica (art. 17 de la Ley 30/1994).

Como vimos al analizar Ia creacion de 1a fundacion, el
primer patrimonio de la misma viene dado por la dota-
. ¢ion, que podra ser en bienes y derechos de cualquier cla-
se v habra de ser adecuada y suficiente para el cumpli-
miento de los fines fundacionales. La dotacion podra
incrementarse con aportaciones del fundador o del patre-
nato (art.10 de la Ley 30/1994 v art. 3 del Reglamento).

El patrimenio serd gestionado por el patronato en la for-
ma establecida cn los estatutes. Los actos relevantes de
enajenacién y gravamen sobre el patrimonio de la funda-
cion exigirn consentimiento del protectorado e inscrip-
cion en el Registro de Fundaciones,

La aceptacion de herencias por las fundaciones se enten-
derd hecha siempre a benceficio de inventario. Los legados
v donaciones a la fundacion no pedran incorporar cargas
que supongan la desnaturalizacion del fin fundacional (art.
17 a 20 de la Ley 30/1994 y art. 4 a 11 de} Reglamento).

El articulo 16 del RDNFG entre las disposiciones comu-
nes a las nuevas formas de gestion prevé que estas funda-
ciones dispondran de patrimonio propio y podran tener

153V gage el articulo 17 de los Estatutos de las Fundaciones “Hospital Manacor” y “Hos-
pital Alcorcon”.
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bienes cedidos por la Administracion General del Estado
o por entidades territoriales, o adscritos por la Tesoreria
General de 1a Seguridad Social.

En cuanto al patrimonio propio, el RDNFG contempla que
podran adquirir, poseer o arrendar, a titulo oneroso o gra-
tuito, bienes o derechos de cualquier clase que quedardn
afectos al cumplimiento de sus fines.

Las adquisiciones, enajenaciones y gravamenes de bienes
inmucbles propios requerirdn informe favorable de la pre-
sidencia ejecutiva del INSALUD y acuerdo del patronato
de la fundacion. Obsérvese que nuevamente aqui parece
querer sustituirse (o cuanto menos duplicarse) al protec-
torado en beneficio del INSALUD. Esta posibilidad de
enajenar bienes inmuebles adquiridos por la fundacion es
una de las novedades mds llamativas de la regulacion con-
tenida en el RDNFG.

Los bienes inmucbles del patrimonio de la Seguridad So-
cial que le sean adscritos, serdn objeto de administracion
ordinaria, a cuyos efectos se les atribuyen los mismos de-
rechos y obligaciones que a lag Entidades Gestoras de la
Seguridad Social. A diferencia de los anteriores, estos bie-
nes no podran ser enajenados por las fundaciones.

Se ha suscitado la duda sobre si es posible embargar los
bienes de estas fundaciones privadas. Recientemente el Tri-
bunal Supremo ha reconocido el caracter de inembargables
de los bienes de las fundaciones privadas de beneficencia
por asi establecerlo ---s6lo para las de beneficencia— una
antigua disposicion afin vigente!™,

PR articulo 10 del Real Decreto de 14 de marze de 1899, sobre reorganizacion de
servicios de la beneficencia particular e Instruccion para el gjercicio del Protectorado
def Giobiemo, establece que “los bienes y rentas de las Instituciones de la Beneficencia,
1o podrén ser objeto de procedimientos de apremio”. Conforme a la Disposicion dero-
gatoria tnica de la Ley 3071994, este Real Decreto estd derogado en todo aquello que se
oponga a Jo previsto en dicha Ley.
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Sin embargo, la misma sentencia declaraba que esta
inembargabilidad no era aplicable a una fundacion de be-
neficencia titular de un hospital (en el caso de la senten-
cia, el Hogpital de la Santa Cruz y San Pablo, de Barcelo-
na) cuando la inmensa mayoria de sus usuarios proceden
de un concierto con entidades gestoras de la Seguridad
Social (el Instituto Catalan de la Salud) o son clientes pri-
vados que pagan factura por la asistencia recibida, y sélo
una infima parte de la asistencia se presta de forma gratui-
ta a personas carentes de recursos. El Tribunal entiende
que, dado que la mayor parte de su actividad coincide con
1a desarrollada por otras cmpresas del sector con animo
de lucro, sus bienes deben ser embargables como las de
¢stas.

En cuanto a las fundaciones creadas por las Administra-
ciones Phblicas en el ambito de la Ley 30/1994 {por ¢jem-
plo, los hospitales de Manacor o Alcorcén), ne hay pro-
nunciamiento judicial, ni prevision legal especifica al res-
pecto. Un amplio sector de la doctrina entiende que sus
bienes gozan del caricter de inembargables, como los bie-
nes de las Administraciones Publicas, por ser estas funda-
ciones entes mstrumentales de la Administracion y gozar
delrégimen patrimonial de esta. En nuestra opinidn, como
ha quedado suficientemente explicado antes, estas funda-
ciones no son Administracion Pablica, ni son de fa Admi-
nistracion Pablica. Son organizaciones con personalidad
juridica creadas por la Administracion. Por tanto, en un
primer andlisis, sus bienes no gozan del carécter de
imembargabilidad de que gozan los bienes de la Adminis-
tracion Publica.

Pero habria que concretar mas aun. Segin acabamos de
ver, estas fundaciones podran tener bienes de procedencia
distinta: por un fado, bienes propios, y por otro, bienes de
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ta Administracion General del Estado, o de ta TGSS, que
le son cedidos para su administracién ordinaria. En nues-
tra opinién, ¢l caracter de embargable de los bienes es
difcrente en un caso y en otro. Los bienes adscritos, si
gozaban del cardcter de inembargables, mantendrin este
cardcler, pues mantienen la titularidad. Los bienes pro-
pios de las fundaciones no gozan de este caracter, pues
tienen el mismo tratamiento legal que los bienes de cual-
quier otra fundacion de la Ley 30/1994 creada, por ejem-
plo, por un particular o una empresa privada. Mantener lo
contrario es querer decir que estas fundaciones son dos
cosas incompatibles a la vez: fundaciones de la Ley 30/
1994 y, simultaneamente, entes integrados en la Adminis-
tracion Institucional (como lo son, por ejemplo, los OOAA
o las EEPPEE), buscando los beneficios que cada modelo
organizativo ofrece a sus creadores o gestores y eludien-
do aquellos aspectos que no convienen.

Un apunte mids: conforme a la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil'™, sélo por ley se pueden establecer excepeiones al
principio general de embargo y la Ley 30/1994 no csta-
blecio esta excepcion, por lo que no hay razén para
excepeionar la embargabilidad a los bienes propios de Ias
fundaciones que tratamos por el s6lo hecho de que tales
fundaciones fueron creadas por una Administracién Pi-
blica.

por la Ley 172000, de 7 de encro ~BOE del 8 de enero-- que entrara en vigor al afio de su
publicacién, momento en que quedars derogado el viejo Real Decreto de 1881, Para que
se entienda, aclararemos que la Ley de Eajuiciamiento Civil es la ley que regula como
son los juicios sobre asuntos civiles y mercantiles, del mismo modo que fa Ley de Enjui-
ciamiento Criminal regula los juicios relacionados con los delitos, o la Ley de la Juris-
diccién Contencivse Administrativa regula ¢omo son los juicios en que interviene la
Administracion con cardeter de tal Administracion, o fa Ley de Procedimiento Laboral
regula los juicios en ¢l dmbito de [as relaciones laborales.
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(2} Contrataciom

Respecto a la contratacién de obras, bienes y servicios™®
la Ley 30/1994 sélo incluye un precepto sobre el régimen
de 1a contratacion en las fundaciones, aunque referido a
un aspecto parcial del mismo: el articulo 26 de la ley (de-
sarrollado en el art. 15 del Reglamento) admite que los
patronos puedan contratar con la fundacion, en nombre
propio o de un tercero, previa autorizacion del protectora-
do; es la llamada autocontratacion.

Sin mas regulacion al respecto entendemos que, al esca-
par las fundaciones piblicas del ambito del articulo 1 de
la LCAAPP (que tiene caricter basico), no estan someti-
das al régimen de contratacidén administrativa. Por lo tan-
to se someten a las normas del Derecho privado --civil o
mercantil’’—. En las fases previas de preparacion y adju-
dicacion de los contratos tampoco les es aplicable la nor-
mativa de contratacion de las Administraciones Phablicas;
s6lo a los contratos de obras y servicios relacionados con
esas obrag que superen una cifra elevada (681 y 27 millo-
nes de pesetas, respectivamente).

16V éase el articulo 18.4 de los Estatutos de las Fundaciones “Hospital Manacor” y *“Hos-
pital Alcorcon™.

"N hay unanimidad en la doctrina sobre la posible aplicacién del derecho mercantil a
la contratacién de bicnes y servicios realizada por fundaciones creadas al ampare de la
Ley 30/1994, Su carficter de organizaciones sin &nimo de lucro parece exchuirlas del
concepto mercantil de comerciante. Sin embargo. gran parte de las fundaciones de este
tipo realiza negocios juridicos que podrian ser calificades como verdaderos actos de
comercio (por ejemplo, compran materias primas, las transforman y las devuelven, ela-
boradas, al trifico comercial para su venta ¢n el mercaco; o bien, prestan un servicio de
paturaleza idéntica al prestado por empresas mercantiles v en competencia con estas).
Sin embargo el cardcter meramente instrumental de estos actos, encaminados no a la
obtencion de un lucro para los titulares de Ja organizacidn, sino 4 permitir la subsistencia
de |a fundacién v 1a consecucion de Jos fines fundacionales, separa la naturaleza de estos
actos del concepto de acto de comercio, En todo caso, el articalo 23.6 de la Ley 30/1994
y el agt. 12.7 de su Reglamento disponen que “Ja contabilidad de las fundaciones se
ajustard a o dispuesto en el Codigo de Comercio cuando realiven directamente activida-
des mercantiles o industriales™.
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El articulo 43 del RDNFG, entre las disposiciones especi-
ficas de este tipo de fundaciones dispone una regulacion
ligeramente diferente de la comentada; en primer lugar,
dispone que ajustardn su actividad contractual a la legis-
lacion civil y mercantil. A continuacién dispone que las
fundaciones estaran sujetas a los principios de publicidad
y concurrencia, salvo en aquellos casos no exigidos en la
legislacion sobre contratos de las Administraciones Pu-
blicas. Dichos principios se materializaran en la obliga-
c16n de publicar un anuncio, al menos, en un periddico de
ambito estatal y en otro local, v en la concesidn de un
plazo minimo de diez dias para la presentacion de ofertas,
a contar desde la fecha del anuncio.

(3) Gestion de recursos financieros'*. Se someten en este punto a
las normas del Derecho privado.

El patronato elaborara y remitira al protectorado en los lti-
mos tres meses de cada egjercicio el presupuesto correspon-
diente al afio siguiente acompafiado de una memoria explica-
tiva. Al final de cada gjercicio, el patronato de la fundacién
confeccionara el inventario, el balance de situacién y la cuen-
ta de resultados en los que consten, de modo cierto, la situa-
cidn econdmica, financiera y patrimonial de la fundacion y
claborard una memoria expresiva amplia de las actividades
fundacionales y de la gestion econémica. Paralelamente prac-
ticard la liquidacion det presupuesto del afio anterior. Toda
esta documentacion se presenta al protectorado para su apro-
bacidn, Una vez aprobada se depositard en el Registro de Fun-
daciones para su inscripeion. Las fundaciones que superen un
determinado volumen de patrimonio, ingresos anuales o nii-
mero de empleados se someteran a auditorias externas perié-
dicas, cuyo resultado se presentard también al protectorado
(art. 23 de la Ley 30/1994 y art. 12 y 13 del Reglamento).

*Véanse los articulos {8 v 19 de los Estatutos de las Fundaciones “Hospital Manacor”
v “Hospital Alcorcén™.
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La ley admite que Ias fundaciones obtengan ingresos por sus
actividades, siempre que no implique una limitacion injustifi-
cada det ambito de sus posibles beneficios. E1 70% de los in-
gresos o rentas obtenidas, una vez deducidos los impuestos,
habra de destinarse a la realizacion de los fines fundacionales.
Los gastos de administracion (los ocasionados por los patro-
nos por la administracion de los bienes v derechos que inte-
gran el patrimonio de la fundacién) no podran exceder del 10%
de los ingresos o rentas netos. (excepcionalmente puede cle-
varse hasta el 20%). El resto de los ingresos netos se destina a
incrementar la dotacion fundacional (art. 24 v 25 de la Ley 30/
1994 y art. 14 de su Reglamento).

En el d4mbito de la gestion presupuestaria, el articulo 15, dos
de la Ley 65/1997, de 30 de diciembre, de Presupuestos Gene-
rales del Estado para 1998, establece que las fundaciones de
naturaleza o titularidad publica'™ no podran realizar modifi-
caciones en su presupuesto que supongan transferencias de
crédito de capitulos presupuestarios relativos a operaciones
de capital a capitulos presupuestarios relativos a operaciones
corrientes. Asimismo, dentro de las operaciones corrientes no
se podrdn realizar aquellas que supongan movimiento entre el
capitulo 1 y el resto de ellos, tanto si suponen aumento como
decremento de crédito para dicho capitulo.

El articulo 45 del RDNFG entre las disposiciones especificas
de esta forma organizativa dispone que el régimen presupucs-
tario, econdmico-financiero, de contabilidad, intervencién y
control financiero de estas entidades serd el establecido en la
Ley General Presupuestaria y, en su defecto, en la propia nor-
mativa de aplicacion.

"Reiteramos aqui et comentaric hecho en el apartado 11.1 de este capitule sobre la
expresion “fundaciones de naturaleza o titularidad piblica” contenida en este precepto y
en la Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacion de nuevas formas de gestidn del
Sistema Nacional de Salud”, comentada anteriormente,
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Entre las disposiciones comunes a todas las nuevas formas de
gestion el articulo 14 del RDNFG recoge las posibles proce-
dencias de los recursos de estas entidades que incluyen apor-
taciones del INSALUD, aportaciones de cualesquiera perso-
nas juridicas o entidades de naturaleza o titularidad pdablica
que participen o se integren en las nuevas formas de gestion,
ingresos de terceros obligados al pago por prestacién de servi-
Cios sanitarios, otros ingresos, bienes y valores que constitu-
yen su patrimonio, rentas de estos, donaciones v legados vy
cualesquiera otros admitidos por la ley.

En cuanto a las formas de control de su gestién econdmica, el
articulo 15 del RDNFG dispone el control financiero perma-
nente establecido en el articulo 17 de la LGP, Estas fundacio-
nes pondrin sus cuentas a disposicion de la Intervencion Ge-
neral de la Seguridad Social a los efectos de su posterior ren-
dicién al Tribunal de Cuentas, por los conductos legalmente
establecidos, e integracion en la cuenta del sistema de la Se-
guridad Soeial. El Ministerio de Economia podra dictar las
instrucciones necesarias para la ejecucion y desarrollo de es-
tos extremos.

Tambicn entre estas disposiciones comunes el articulo 17 pre-
v¢ que las fundaciones remitirn al INSALUD la documenta-
cion econdmico-financiera requerida por ésta para INSALUD
y Ministerio de Economia y Hacienda puedan realizar ¢l se-
guimiento econdmico de las mismas. El INSALUD arbitrard
los mecanismos que sean precisos en orden a garantizar | nor-
mal funcionamiento econdmico de tales entidades.

Enla gestion de recursos financieros, hay que destacar, por su
novedad y trascendencia, ¢l contenido del articulo 18.3 de los
Estatutos de las Fundaciones Hospital Manacor v Hospital
Alcorcon. En ambos preceptos se dispone:

“La Fundacion podrd concertar operaciones de crédito por ne-
cesidades de tesoreria (caja) por un periodo de amortizacion



ESTUDIC DESCRIPTIVO DI LAS FORMAS JURIDICAS 243

de capital ¢ intereses inferior a un afio, siempre que se destine
su importe a los fines de Ta Fundacidn, sin superar el Himite
méximo gue para cada gjercicio se establezca en la Ley de
Presupuestos Generales del Estado. Asimismo, la concertacion
de préstamos deberd ser expresamente autorizada por el Pa-
ironato Rector dentro de los Himites que se establezean en la
Ley de Presupuestos Generzles del Estado”.

f. Conclusion

Lo primero que debemos destacar en esta conclusién es el hecho
de que, desde 1a publicacion de la Ley 30/1994, las fundaciones cuentan
en nuestro pais con un régimen juridico racional que pone fin a la dis-
persion anterior y a las disfunciones que originaba.

Sin embargo, y en segundo fugar, esta racionalidad ha sido efimera
cn el ambito sanitario, a la vista del desarrollo que de esta modalidad
organizativa se realiza en la Ley 15/1997 y en el RDNFG.

Como ya hemos comentado, las fundaciones se caracterizan porla
ausencia de intervencidn del fundador durante la vida de fa fundacion.
La voluntad del fundador se expresa a través de los estatutos de la fun-
dacion. Una vez creada la fundacion, el fundador se separa de la misma
definitivamente.

En este punto es donde con mayor claridad se aprecia la diferencia
entre las diversas formas de la administracién institucional v Ia funda-
cion: organismos autdnomos, entes publicos empresariales, entes de
Derecho piblico, sociedades mercantiles puiblicas, ete., son instrumen-
tos del ente matriz que las dirige y controla. Por el contrario la funda-
cién es una creacion del fundador, una dotacion econémica organizada,
con un fin que cumplir, con un drgano —patronato— encargado de ha-
cer cumplir ese fin mediante la gestidn de 1a dotacion y al que un érgano
externo —el protectorado— controla para que se cumpla la voluntad
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del fundador. Pero en la fundacion strictu sensu no hay direccidn ni
control de la fundacién por el fundador. El fundador no nombra ni cesa
directamente a los patronos, sino que se hace por los mecanismos esta-
blecidos estatutariamente. No puede existir un recurso de alzada impro-
pio ante el fundador contra los actos de la fundacién. Y cuando la fun-
dacion se extingue, ni su aparato organizativo ~—patronato— ni el patri-
monio de la fundacion revierten al fundador, como hemos visto. No
existe, en consecuencia, en la fundacién relacion de instrumentalidad,
relacion de tutela.

Lamayoria de estos caracteres definitorios quedan profundamente
difuminados en la Ley 15/1997 v, sobre todo, en el RDNFG. Ambas
disposiciones aproximan la fundacién a la Administracidén Institucional,
lo que se manifiesta durante toda la regulacién: se mantiene una cons-
tante presencia del fundador durante la vida de 1a fundacion, se hacen
vinculantes algunos principios rectores de la contratacién administrati-
va {publicidad y concuwrrencia), se establecen 6rganos de control exter-
no paraielos al protectorado y radicados en entes de la Administracion
fundadora (“matriz™), etc. La difuminacion de la naturaleza juridica de
esta modalidad organizativa puede originar inseguridad juridica entre
quiencs se¢ relacionan con la fundacién, reproduciendo en cierta forma
el panorama existente antes de Ja publicacién de la Ley 30/1994.

Como tercer comentario en esta conclusion, hemos de destacar la
gran polémica que ha rodeado la figura de las fundaciones en el ambito
sanitario, desde la publicacion del Real Decreto-Ley 10/1996, pasando
por la creacidn de las fundaciones Hospital Manacor y Hospital Alcoreon,
o la publicacion de la Ley 15/1997, por el supuesto proceso privatizador
que todo ello representaba. Esta polémica, elevando el debate del plano
técnico al nivel politico, ha hecho, sin duda, més dificil realizar un se-
guimiento, una valoracidn y un desarrolio adecuado de esta modalidad
organizativa.

En cuarte lugar, habrfa gue destacar la dificuliad de este modelo
para generalizar su aplicacion a centros sanitarios en funcionamiento
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bajo el modelo tradicional (los hospitales y dispositivos de atencidn pri-
maria son érganos sin personalidad propia integrantes de un organismo
auténomo o un ente de Derecho publico —segiin la antigua denomina-
cién—, principalmente por el diferente régimen juridico del personal
del centro en uno y otro caso. Por tanto, el modelo de fundacion creada
al amparo de la Ley 30/1994 parece sdlo viable —con los déficits ex-
puestos— en centros de nueva apertura.

No parece, por Gltimo, necesario acudir a una modalidad organizativa
no disefiada para la gestion directa de servicios ptiblicos, cuando el meni
de formas organizativas es suficientemente amplio y en su gran mayoria
ha sido recientemente reformado y sistematizado a través de la LOFAGE.
Mas a(in cuando, para conseguir los objetivoes que se pretenden (autono-
mia y eficiencia, basicamente) se realizan modificaciones en el modelo
existente para su aplicacion en el ambito sanitario, modificaciones que
acaban convirtiéndolo en lo que no es: algo que parece otra forma mas
de Administracién Institucional.

Todas estas razones, entre otras, han levado a buscar otro modelo
organizativo que permita, con similares objetivos, introducir modifica-
ciones en la gestion ios centros sanitarios pablicos existentes. Este mo-
delo es el de las fundaciones plblicas sanitarias.

12. L.a fundacion pihblica sanitaria
a. Introduccién

La Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, adminis-
trativas y de orden social (BOE n® 313, del 31 de diciembre de 1999)%

WComo dice Cosculluela (1993), tradicionalmente 1as Leyes de Presupuestos Generales
del Estado se han utilizado como “Leyes de reforma general def ordenamiento juridico”
en las que se incluian reformas de cuaiquier materia, incluse de aquellas que no fenian
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incluye, dentro del capitulo VIII que titula “Accion Administrativa en
Materia de Sanidad”, un articulo -—el 111—, en el que crea una nueva
forma juridica de la organizacion sanitaria pablica: la fundacién pablica
sanitaria {en adelante, FPS),

Con.la creacién de esta modalidad organizativa se pretende dotar a
los centros existentes en el sistema sanitario pGblico de un marco simi-
lar de organizacion y funcionamiento al establecido a través de funda-
ciones creadas al amparo de fa Ley 30/1994 en los centros de nueva
apertura.

La creacidn de las FPS sorprende por realizarse cuando aun no se
han cumplido dos afios desde la aprobacién de la Ley 6/1997, de 14 de
abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administracion General
del Estado (LOFAGE). Recordemos que la Exposicion de Motivos jus-
tificaba la ley, entre otros motivos, en los siguientes términos:

“(...) La dispersion normativa que hoy caracteriza el régimen
juridico de la Administracidn General del Estado constituye
también una circunstancia que el legislador debe ponderar en
orden a regular, en una sola ley, el régimen, la organizacion y
les criterios de funcionamiento del aparato administrativo es-

refacién con la politica presupuestaria, y en muchos casos, ni siquiera con la politica
econdmica. Con ello se pretendia aprovechar la rapidez y rigidez de que goza la tramita-
cidn de esta Ley v evitar, en muchos cases, el debate parlamentario que la tramitacion
ordinaria de una Ley supone. A raiz de la Seatencia def Tribupal Constitucional 126/
1987, de 16 de julio, que puso fin a esta prictica, las Leyes de Presupuestos contienen
exclusivamente aspectos “relacionados directamente {...) bien con las previsiones de
ingresos y habilitaciones de gastos, bien con los criterios de politica general en que las
previsiones presupuestarias se sustentan...”. A consecuencia de todo ello, durante los
Gitimos afios, en paralelo a la propia tramifacion parlamentaria de las Leyes de Presu-
puestos, se vienen aprobando otras leyes ordinarias en las que se incluyen las reformas
de todas las leyes que se desea modificar y no pueden incluirse en la de Presupuestos.
Aungue estas Leyes reciben el nombre de “Leyes de medidas fiscales, administrativas y
de arden social”, u ofra denominacidn andloga, suele conocérselas como Leyves de Acom-
paiiamiento a la de Presupuestos, por la framitacidn parafela que levan.
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tatal. De ahi que ahora, la presente ley se refiera también a los
organismos autonomos y entes pithlicos de contenido econd-
mico, en un esfuerzo de simplificacion de la normativa

reguladora de la Administracién General del Estado™.

(... Por otra parte, resulta inaplazable racionalizar y actuali-
zar la normaiiva dedicada a la tradicionalmente denominada
*Administracién Institucional del Estado’. Se opta, en primer
fugar, por una denominacion genérica, ‘Organismo Pablico’,
que agrupa todas las entidades de Derecho pablico depen-
dientes o vinculadas a la Administracién General del Estado.

Partiendo del concepto general, se distinguen después dos mo-
delos béasicos: organismes auténomos y entidades piblicas
empresariales”,

La creacion de este modelo organizativo por la via de su inclusion
en la Ley de Acompariamienio a los Presupuestos de 1999 ha sido dura-
mente criticada por sectores muy amplios de la politica y de la doctrina.
El ejecutivo considerd que la creacion de las FPS era imprescindible
para completar la reforma sanitaria emprendida en la legislatura v por
tanto ne era demorable, por lo que se buscd la via mas rapida para su
puesta en marcha. Los sectores criticos con esta medida entendieron
que la utilizacion de la via de la Ley de Acompaiiamiento para su apro-
bacion hurtaba al Parlamento el debate politico que una medida de este
calado exigia. Ademas esta medida venia a redundar en el supuesto pro-
ceso privatizador que se¢ inicid con el Real Decreto-Ley 10/1996.

Elarticulo 111 dela Ley 50/1998 vincula esta modalidad organizativa
directamente con fa Ley 15/1997, de 25 de abril, de habilitacién de nue-
vas formas de gestion del Sistema Nacional de Salud, entre las posibles
“entidades de naturaleza o titularidad plblica admitidas en Derecho”.

En desarrolla de lo previsto en la Ley 15/1997, de 25 de abril, el
RDNFG incluye las FPS dentro de su objeto y entre las nuevas formas
de gestion que enumera en el articulo 3.
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El art. 111 de la Ley 50/1998 define las FPS, de forma
sorprendentemente escueta y genérica como “organismos publicos,
adscritos al Instituto Nacional de la Salud que se regirdn por las
disposiciones contenidas en este articulo”, EIRDNFG es igual de escueto,
aunque anade que tienen personalidad juridica propia.

El estudio de las FPS requiere una advertencia previa: las FPS son
un modelo organizativo completamente independiente y distinto de las
fundaciones creadas al amparo de la Ley 30/1994, que hemos estudiado
en ¢l epigrafe anterior. Como veremos seguidamente su Gnica similitud
con las fundaciones de la Ley 30/1994 es el nombre de “fundaciones”
que ambos modelos comparten: tienen naturaleza juridica distinta y re-
gulaciones diferentes, sin clemento comdn alguno.

b. Regulacion

Las FPS se regulan en primer lugar por la Ley 15/1997, de 25 de
abril, sobre habilitacion de nuevas formas de gestion del Sistema Na-
cional de Salud, de la que son manifestacion, como acabamos de ver.

En segundo lugar, se rigen por las disposiciones contenidas en el
articulo 111 de 1a Ley 50/1998, de 30.12, por lo que se refiere al ambito
del INSALUD, y por la normativa especifica de cada Comunidad Autd-
noma, en lo referente a las FPS que se puedan crear en sus respectivos
ambitos territoriales.

En tercer lugar, el propio articulo 111 concluye diciendo en su punto
decimoprimero que en lo no previsto en este articulo las FPS se regiran
por lo dispuesto para las entidades publicas empresariales en 1a Ley 6/
1997, sobre Organizacidn y Funcionamiento de la Administracion Ge-
neral del Estado.

Con sometimiento a las normas anteriores —todas ellas con rango
y fuerza de ley-— las FPS se regirén por las disposiciones del RDNT'G.
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Ademas del régimen comin que el RDNFG establece para todas las
nuevas formas de gestion sanitaria, las FPS cuentan con un apartado
especifico que desarrolla su régimen juridico (articulos 62 a 74).

Por Gitimo, cada FPS de este tipo tendra unos estatutos que consti-
tuyen su norma reguladora basica. En el siguiente epigrafe lo veremos
con mas detenimiento,

Esta misma regulacion general es la prevista en el RDNFG.

Conviene hacer aquf una consideracion que juzgamos fundamental
para un conoctmiento preciso de esta forma juridica de organizacion: las
normas especificas de las fundaciones creadas al amparo de la Ley 30/
1994 —estudiadas en el epigrafe 11 de este capitulo [IV— no son de apli-
cacion a las fundaciones plblicas sanitarias que estudiamos ahora, dado
que son modelos completamente diferentes, con naturaleza juridica dis-
tinta y que solo comparten —indebidamente— el nombre de fimdacion.

¢. Creacidn v extincion

Conforme al punto 3 del articulo 111, la constitucion, modifica-
cion y extincion de las FPS, asi como sus correspondientes estatutos
serdn aprobados por Acuerdo del Consejo de Ministros a propuesta del
Ministro de Sanidad y Consumo. El RDNFG reproduce estas mismas
palabras afladiendo que tal Acuerdo debera, ademés ser publicada en el
Boletin Oficial del Estado. Esta regulacion supone una sorprendente
ruptura con la regulacion general de la LOFAGE —que exige (art. 61.1)
que la creacion de los organismos phblicos se efectiie por ley v 1a apro-
bacion de sus estatutos (art. 62.3) se realice por real decreto-— vy una
aproximacion al régimen de las sociedades mercantiles piblicas que se
crean también por Acuerdo del Consejo de Ministros'*.

"“Wer articuic 6.3 de Ta LGP. Ver epigrafe 7.c. de este capitulo 1V. En las Comunidades
Autdnomas debe entenderse Acuerdo del Consejo de Gobierno respectivo,
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Rebajar tan considerablemente el rango de la norma de creacion
permite agilizar sensiblemente la creacion, modificacion o extincion de
FPS —al igual que en fas sociedades mercantiles pGblicas—, pero care-
ce de la justificacion de aquellas. En las sociedades mercantiles pabli-
cas esto permite al Gobierno —como ya vimos— intervenir de forma
potente y rapida en la economia del pais, ampliando ¢ disminuyendo la
dimension dei sector pliblico empresarial de acuerdo con la coyuntura o
la planificacion econdmica. La creacidn, modificacion y extincion de
las FPS mediante simple acuerdo del Consejo de Ministros evita ia tra-
mitacidn parlamentaria de cada FPS, pero elude el debate que supone fo
que puede restar publicidad y generar mayor inseguridad juridica
{piénsese, por ¢jemplo, en que la exigencia expresa de que el Acuerdo
de aprobacion ha de publicarse en ¢l BOE no se contiene en el articulo
111, sino que se afiade en el RDNFG).

£l articulo 111 no dispone nada sobre el contenido que han de
tener los estatutos de las FPS. El RDNFG dispone en su articulo 64 que
los estatutos miciales seran aprobados por Acuerdo del Consejo de Mi-
nistros, a propuesta del Ministro de Sanidad y Consumo v se publicard
en el BOE. El articulo 65 establece el siguicnte contenido minimo:

(1} Denominacion y domicilio.

(2} Objeto v finalidades.

(3} Definicion def végimen juridico aplicable.

{4) Proclamacion de la personalidad y capacidad juridica.

(5) Determinacion de los 6rganos de gobierno y direccion, asi como
su forma de designacion.

(6) Procedimiento de modificacion de los estatutos.

(7} Determinacion de los érganos a os que se confiere ¢l ejerci-
¢io de potestades administrativas.

(8) Patrimonio asignado para ¢l cumplimiento de sus fines.

(9) Recursos econdmicos con que cuente.
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(10) Régimen de personal.
(11) Régimen patrimonial y contratacion.

(12) Régimen presupuestario, econdmico-financiero, de contabili-
dad, intervencién y de control financiero.

(13) Garantias, procedimientos de planificacién, coordinacién y
control de gestién y funcionamiento por el INSALUD.

(14) Conforme al articulo 64 del RDNFG, los estatutos iniciales
determinaran los aspectos iniciales para cuya modificacion serd
necesaria la autorizacion del Consejo de Ministros.

Al proyecto de acuerdo —continda el articnlo 111— se acompaiia-
ra el plan inicial de actuacion. Este plan inicial de actuacién de la FPS
sera aprobado por ta Presidencia gjecutiva del INSALUD, e incluird los
siguientes extremos:

— Los objetivos que la FPS debe alcanzar.

— Los recursos humanos, financieros y materiales precisos para
su funcionamiento.

E1 RDNFG (art. 66) prevé que este plan se una al proyecto de acuer-
do que proponga el Ministro de Sanidad y Consumo para su aprobacion
por e Consejo de Ministros.

d. Organizacién

El articulo 111 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, creador de
esta modalidad organizativa no contiene ninguna referencia a la organi-
zacion mtemna de las FPS, ni a su forma de control extemno’®, Este vacio
determina que toda la regulacion de estos aspectos se remita al RDNFG.

1 a Gnica mencion a mecanismos de control es la contenida en el apartado 10 donde
remite el régimen del control financiero a je previsto para las entidades piblicas empre-
sariales en la LGP,
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Conforme a lo dispuesto en el punto 2 de la disposicion adicional
primera del RDNFG, a los hospitales que se acojan a este modelo
organizativo no les sera de aplicacion lo previsto en ¢l Real Decreto
521/1987, de 15 de abril, por el que se aprueba el Reglamento sobre
estructura, organizacion y funcionamiento de los hospitales gestionados
por ¢l INSALUD, a excepcion de los articulos 2, 5, 28, 30 y 31, que les
seran de aplicacion,

(1) Organos de gobierno. Seginelarticulo 67 del RDNFG, el max:-
mo organo de gobicrno de las FPS serd el consejo de gobierno,
que ostentard la representacion de las mismas y ejercerd todas
las facultades que sean necesarias para la realizacion de sus
fines. El RDNFQG, dentro de las normas comunes a fos nuevos
modelos, atribuye —articulo 23— al érgano de gobierno, de
caricter colegiado, la funcion de establecer las directrices de
caracter general y la planificacion estatégica del centro sanita-
rio, aprobar y modificar las normas internas de funcionamiento
vlaestructuradelos drganos de direccidn y velar por el correcto
funcionamiento de los drganos de participacidn.

Conforme al articulo 68 del RDNFG, el consejo de gobierno,

cuyos miembros serdn nombrados y cesados por la Presiden-
cia Fjecutiva del INSALUD, tendr4 la siguiente composicion:

— Un presidente.

— Losvocales, enun niimero minimo de seis y maximo de
ocho, de entre los cuales 1o seran:

Uno a propuesta de la consejerta de la Comunidad
Autdnoma en la que esté ubicada la FPS que tenga
atribuidas las competencias en materia de sanidad.
Uno a propuesta del ayuntamiento del municipio que
tenga mayor poblacion adscrita a la FPS.

- Uno a propuesta de la Universidad en caso de tratarse
de hospital universitario.



ESTUDIC DESCRIPTIVO DE LAS FORMAS JURIDICAS 233

Un secretario, que actuara con voz y sin voto.

En razon del volumen, singularidad o funcion asistencial de
las fundaciones pablicas sanitarias, los estatutos de las mis-
mas podran establecer variaciones en cuanto al niimero mini-
mo y maximeo de los vocales que formen parte del consejo de
gobierno.

De acuerdo con ¢l articule 69.1 del RDNFG, correspondera al
consejo de gobierno, de conformidad con los criterios estable-
cidos por el INSALUD, las siguientes funciones:

(a) Aprobar las normas de funcionamiento interno y la es-
tructura organica del centro sanitario.

(b) Establecer los criterios de actuacion y definir la politica
estratégica del centro sanitario.

(c) Aprobar los nombramientos del personal directivo, a pro-
puesta del director gerente, exceptudndose el nombramien-
to de éste Gltimo que se hard por el drgano de gobierno.

(d) Nombrar y cesar al presidente de la cornision de participa-
¢ion ciudadana.

(e) Aprobar los planes asistenciales, docentes, de investiga-
cidn y sus resultados.

() Autorizar, respecto del patrimonio propio, previo informe
favorable de la Presidencia ejecutiva del INSALUD, to-
dos los actos de disposicion sobre bienes inmuebles.

(g) Aprobar los planes generales econdmicos, financieros,
operativos, de obras e inversién y su periedificacion anual,
que deben reflejarse en el anteproyecto de presupuestos
anuales, el cual serd presentado a la Presidencia Ejecutiva
del INSALUD para su tramitacion correspondiente.

(h) Aprobar las cuentas anuales, las liquidaciones presupues-
tarias anuales y, en general, cuantos informes de naturale-
za econdmico-financiera puedan derivarse del régimen pa-
trimonial, contable, econdmico y financiero.
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(i) Aprobar los contratos de obras, servicios y suministros
del centro. Esta funcion podra ser delegada en el director
gerente hasta el limite fijado por los estatutos.

(k) Decidir el ejercicio de cuantas acciones, recursos y recla-
maciones judiciales o adminisirativas considere oportu-
nas para la defensa de los derechos e intereses del centro
sanitario.

(m)Aprobar los acuerdos o convenios que constdere de inte-
rés para el mejor logro de sus fines.

{n} Aprobar la memoria anual.
(p) Cualquiera otra funcidn establecida en los estatutos.

{q) E1 consejo de gobierno podra delegar el gjercicio de estas
funciones en el presidente del consejo de gobierno, en
comisiones que se constituyan legalmente, en el director
gerente o en otros directivos. (articulo 69.2 def RDNFG).

El articulo 70 del RDNFG establece las funciones del presi-
dente del consejo de gobierno:

{a) Ejercer la representacidn del centro sanitario y de su con-
sejo de gobiemo.

(b) Convocar, fijar el orden del dia, presidir, suspender v le-
vantar las sesiones, arbitrar las deliberaciones del consejo
de gobierno.

(c) Aulorizar la asistencia de otras personas a las reuniones
del consejo de gobierno si su opinién o informacion fuere
conveniente por la maturaleza de las cucstiones a debatir.

(d) Supervisar las actuaciones del centro sanitario y presentar

al consejo de gobierno los informes que considere oportu-
nos.

(e) Cualquier otra funcidn que le sea atribuida por los estatu-
tos o le sea delegada por el érgano de gobierno.
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(2)

EI RDNFG incluye también {art. 71) las normas basicas de
funcionamiento del consejo de gobierno. El consejo se reuni-
ré& con cardcter ordinario una vez por mes v, chligatoriamente,
para fa aprobacion de liquidaciones presupuestarias y cuentas
anuales y para la aprobacion e informe de los objetivos de
gestion. Podré reunirse también, con cardcter extraordinario,
a iniciativa del presidente o a peticidn razonada de, al menos,
la mitad de sus miembros.

La convocatoria de las reuniones se efectuara por los medios
mas 1ddneos para garantizar su recepeién con la debida ante-
lacion, que serd de cinco dias como minimo para las ordina-
rias y veinticuatro horas para las extraordinarias. La convoca-
toria debera indicar el dia, hora y lugar de la reunién, asi como
el orden del dia, ¢ incluir, en su caso, la documentacion ade-
cuada para el estudio de los temas.

Los acuerdos se adoptaran por mayorfa simple de los miem-
bros presentes. Sélo se podran adoptar acuerdos sobre los te-
mas que figuren inicialmente en el orden del dia, o que por
unanimidad se incorporen al mismo al inicio de la propia se-
si0n. '

De cada sesion se redactara un acta que recoja la relacion de
personas asistentes, el desarrollo sucinte de ia misma v, en su
caso, los acuerdos adoptados. El acta sera suscrita por el se-
cretario, con el visto bueno del presidente.

En lo no previsto en estas normas, serd de aplicacion lo dis-
puesto en la LRIPC sobre érganos colegiados.

Organos de direccién y organos de participacién. No incluye
el RDNFG disposiciones especificas para las FPS en relacién
con los 6rganos de direccién, ni con los 6rganos de participa-
cidon. Sin embargo, las disposiciones comunes a las nuevas
formas de gestion, si incluyen regulacion pormenorizada de
estos extremos. Por su caracter comun a todas las formas de
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gestidn incluidas en el &mbito del RDNFG v por la gran exten-
sion de la regulacion de estos aspectos contenida en las dispo-
siciones comunes, nos remitimos a lo comentado en el epigra-
fe 4 (“Organizacion™) del apartado 7 (“La sociedad mercantil
de titularidad mayoritariamente piblca™), de este mismo ca-
pitulo 4. Lo dicho alli es plenamente aplicable a esta forma de
gestion.

e. Gestion de recursos

(1) Gestion de recursos humanos. Conforme al apartado 5 del ar-

ticulo111 el personal al servicio de las FPS, con caracter ge-
neral, se regira por las normas de cardcter estatutario, relati-
vas al personal de Instituciones Sanitarias de la Scguridad
Social.

Asimismo, podrd incorporarse personal que ostente vincula-
cion de carcter funcionarial o laboral, al que le serd de aph-
cacidn su propia normativa. El articulo 73 del RDNFG con-
creta mas este punto y exige para incorporar a este personal,
que ya viniese prestando servicios en los centros sanitarios
que se conviertan en FPS. Previo informe de los drganos de
representacion correspondientes, igualmente podrd vincular-
se personal funcionario o laboral de nueva incorporacion para
la realizacion de funciones cuya naturaleza, contenido o dura-
cion, hagan mas adecuadas estas vinculaciones (el antepro-
yecto limitaba esta posibilidad, admitiéndola solo “con cardc-
ter excepcional”).

El personal estatutario de los centros que se conviertan en FPS
conservara su régimen juridico, manteniendo inalterable su si-
tuacion de servicio activo o la que, en su caso, corresponda
(articulo 19.2 del RDNFG).
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El articulo 20 del RDNFG prevé que al personal de las FPS le
sea de aplicacion el régimen de incompatibilidades estableci-
do al Personal al servicio de las Administraciones Pablicas
(Ley 53/1984 de 26 de diciembre).

Asimismo dispone —articulo 21— que la seleccion de perso-
nal de las FPS se efectiie mediante convocatoria pablica ajus-
tada a los principios constitucionales de igualdad, mérito y
capacidad, y sigaiendo los criterios generales que emanen def
INSALUD para garantizar una actuacion coordinada. La se-
fecciom 6y provisidn de plazas de personal estatutario se aco-
modard a lo dispuesto en la Ley 30/1999, de 5 de octubre, de
Seleccion y Provision de Plazas de Personal Estatulario de los
Servicios de Salud. Las normas relativas a abstencion y recu-
sacion contempladas en los articulos 28 v 29 de 1a LRIPC se-
ran de aplicacion a los organos de seleccidn gue se constitu-
yan.

Conforme al articulo 22 del RDNFG, los organos de represen-
tacion del personal serdn delegados de personal y comités de
empresa para el personal en régimen laboral —conforme al
estatuto de los trabajadores— vy delegados de personal v jun-
tas de personal en ¢l caso del personal estatutario v funciona-
rio —conforme a la Ley 9/1987, de 12 de junio—-.

Por ltime, el articulo 111 en su apartado 6, y el RDNFG, en
el articulo 73.4 desarrollan el régimen del personal directivo
de las FPS. Serdn los estatutos de la FPS los que determinen
quienes tienen la consideracidn de personal directivo. Este
personal podra contratarse conforme al régimen laboral de alta
direccion, previsto en el Real Decreto 1382/1985, de 1 de agos-
to. Si la designacion recae en quien ostente vinculacion como
personal estatutario fijo o funcionario de carrera, podra efec-
tuarse nombramiento administrativo (en fugar de contrato la-
boral) a través del sistema de libre designacion.
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(2} Gestion de recursos materiales. Como en los modelos vistos
en epigrafes anteriores, distinguimos el régimen aplicable a
sus bienes y el régimen de contratacidn de recursos.

(a) Patrimonio
El punto 8 del articulo 111 establece que las FPS dispon-
drdn de su propio patrimonio y podrén tener bienes ads-
critos por la Administracion General del Estado o por la
Tesorcela General de la Seguridad Social. El articulo 16
del RDNFG admite también que las FPS tengan bienes
cedidos per entidades territoriales.
En cuante al patrimonio propio, el RDNFG contempla que
podran adquirir, peseer o arrendar, a titulo oneroso o gra-
tuite, bienes o derechos de cualquier clase que quedarin
afectos al cumplimiento de sus fines.
Las adquisiciones, enajenaciones y gravdmenes de bienes
inmuebles propios requeriran informe favorable de la pre-
sidencia ejecutiva del INSALUD vy acuerdo del consejo
de gobierno de la FPS.
Los bienes adscritos por la Tesoreria General de la Segu-
ridad Social se regirin por lo establecido por el Real De-
cretol221/1992, de 9 de octubre, sobre Patrimonio de la
Seguridad Social y demas legislacion especifica sobre el
mismo.
Por lo que respecta a los bienes inmuebles del patrimonio
de fa Seguridad Social que se les adscriban, seran objeto
de administracion ordinaria por las FPS, a cuyos efectos
se le atribuyen los mismos derechos y obligaciones que a
las Entidades Gestoras de la Seguridad Soctal. Estos bie-
nes no podran ser enajenados por las FPS.
Tedos los bienes patrimoniales serdn objeto de inventa-
rio, consigndndose en el mismo el cardcter y la proceden-
cta de dichos biengs, asi como ¢l destino especifico de los
inmuebles adscritos propiedad de la TGSS.
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(b) Contratacién

Segin ei'pu_ﬂto 7 det articulo 111 de la Ley 50/1998, y el
articulo 73 del RDNFG, el régimen de contratacién de las
FPS respetard, en todo caso, los principios de publicidad
v libre concurrencia, y se regird por las previsionss conte-
nidas al respecto en 1a legislacion de contratos de fas Ad-
ministraciones Publicas (Ley 13/1995, de 18 de mayo). I'l
RDNFG contiene similar regulacion.

(3) Gestion de recursos financieros. Conforme al punto 9 del arti-
culo 111, v a las previsiones del articulo 14 del RDNFG, los
recursos econdmicos de las FPS podran provenir de las si-
guientes fuentes:

— Los bienes y valores que constituyen su patrimonio.
-- Los productos y rentas de dicho patrimonio.

— Las consignaciones especificas que tuvieren asignadas
en tos Presupuestos Generales del Estado.

— Las transferencias corrientes o de capital que procedan
de las Administraciones o entidades piblicas. El
RDNFG Hmita este punto a lag aportaciones del
INSALUD vy las de personas juridicas o entidades de
naturaleza o titularidad piblica que participen o se inte-
gren en las nucvas formas de gestion.

— Los ingresos ordinarios y extraordinarios que estén au-
torizados a percibir, segin las disposiciones por tas que
se rijan. EI RDNFG limita este punto a los ingresos de
terceros obligados al pago por prestacion de servicios
sanitarios.

— Las donaciones, legades y otras aportaciones de entida-
des privadas y de particulares,

-- Cualquier oiro recurse que pudiera serles atribuido.

A diferencia de lo establecido con cardcter general por el arti-
cule 111, en este punto se remite no a la normativa de las en-
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tidades publicas empresariales, sino al régimen de los orga-
nismos auténomos, que adimite una mas amplia procedencia
de Tos recurses econdmicos'™®,

El réginen presupuestario, econdmico-financiera, de contabi-
lidad, mtervencion y de conirol financiero, sera el establecido
en la Ley General Presupuestaria para las eatidades pablicas
cmpresariales (art. 111.10 de la Ley 50/ 1998 y 74 del RDNFG).

Entre estas dispusiciones comunes del RDNFG, el articulo 17
prevé gue las FPS remitirdn al INSALUD la documentacion eco-
nomico-financiera que les sea requerida que permita el segui-
miento econdémico de las FPS que debe realizar el propio
INSALUD y el Ministerio de Economia v Hacienda. El
INSALUD arbitrard los mecanismos que sean precisos en orden
a garantizar el normal funcionamiento econémico de las FPS.

f. Conclusion

La Ley de Acompafiamiento de 1998 ha creado una nueva modali-
dad organizativa que denomina fundacién pablica sanitaria. A la vista
de suregulacion, la naturaleza juridica de esta forma de organizacién no
es la de una verdadera fundacion, segln la definicidén que nuestro Dere-
cho realiza de esta modalidad organizativa y que se recoge en la Ley 30/
1994, Por countra, Jus FPS son verdaderas manifestaciones de Ia Admi-
nistracion Institucional —como los organismos auténomos o las entida-
des plblicas empresariales reguladas en la LOFAGE—, que mantiene
su vinculacibén con la Administracién matriz —la Administracion Ge-
neral del Estado— a través de una relacidn de instrumentalidad. La de-
nominacion de esta modalidad organizativa no es correcta, pues no co-
incide con su naturaleza juridica y puede inducir a su confusion con las
verdaderas y tnicas fundaciones existentes en nuestro Derecho, que son
las creadas al amparo de la Ley 30/1994. Esta denominacion sblo crea

" Ver articulo 65.1 y 65.2 de la LOFAGE v epigrafes 2.2.(3) y 3.e.(3) de este capitulo [V,
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confusion pucs, en la prensa especializada, se empieza erréneamente a
hablar de la existencia de dos tipos de fundaciones: las fundaciones
estatutarias v las fundaciones lnborales ——atendiendo a la diferente for-
ma de vinculacion de personal— o de fundaciones priblicas frente a fun-
daciones privadas, por similar razon. Las FPS no son fundaciones.

La creaciém de una forma de Administracion Institucional con per-
sonalidad juridica fuera del dmbito de la LOFAGI puede constituir una
fuente de inseguridad juridica, pues su regulacién es escasa y en ocasio-
nes excesivamente genérica, y constituye un modelo ajeno al conjunto
de la regulacion de la LOFAGE.

Sorprende que ¢l articulo 111 que crea esta modalidad juridica, no
contenga la mas minima referencia a organos colegiados de gobiemo de
las FPS que ejerzan el control y las garantias de los derechos de los usua-
rios en una orgamizacién dotada —al menos esa es laintencion— de fuerte
autonomia de gestion. Toda ta regulacion de estos aspectos se remite a
una futura norma de rango inferior —el RDNFG-——que, como real decre-
to, puede ser medificada por el ejecutivo en cualquier momento.

Tampoco queda claro de 1a regulacion del articulo 111, qué aporta
la FPS respecto a otros modelos organizativos para conseguir desarro-
llar una gestion mas eficiente de los recursos, habida cuenta de que tan-
to el régimen juridico de su personal (estatutario) como el de la contra-
tacion (LCCAAPP) no se modifica respecto a la situacion actual.

B. FORMAS DE GESTION INDIRECTA

1. La cooperativa
a. Introduccion

En los primeros capitulos velamos como la bisqueda de una mayor
eficiencia en los sistemas sanitarios publicos se traduce en la adopcion
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de nuevos modelos organizativos. Se pretende trastadar un mayor nivel
de responsabilidad haecia los profesionales sanitarios, buscando con ello
mayor implicacion de €stos en los objetivos organizacionales, v con ello,
mayor eficiencia y calidad en todo el sistema.

Estas experiencias parten de que la gestidén de recursos humanos
mediante relacion estatutaria —cuasi funcionarial— impide completa-
mente trasladar la responsabilidad a los profesionales sanitarios; la ex-
periencia nos demueslra que, con cardcter general, la responsabilidad
de la geslion del sistema, en un régimen estatutario, casi siempre se
eleva hasta el nivel politico. Se estima que, en este escenario, no existen
mecanismos realmente Otiles de implicacion de los profesionales sani-
tarios en los objetivos de la organizacion.

La mayoria de los modelos organizativos estudiados hasta aqui,
tratan de suplir esta carencia del régimen estatutario mediante la aplica-
¢ibn, para la gestién de sus recursos bumanos, del Derecho laboral, que
permite una mayor flexibilidad y oftece mayor libertad para la determi-
nacion de las condiciones de trabajo. La relacion juridica laboral permi-
te también, entre otras muchas cosas, crear un sistema retributivo verda-
deranente incentivador.

Sin embargo, se piensa que la relacién de dependencia gue existe
en el personal sanitario respecto de la organizacion, relaja el nivel de
compromiso, aun en régimen laboral. Por ello, se busca dar un paso
mas, eliminando toda relacidn de dependencia entre Tos profesionales y
la organizacion, y buscando un sistema diferente de vinculacion de és-
tos. En este marco se desarrolian en varias Comunidades Auténomas las
cooperativas sanpitarias, como forma de organizacion para la gestion de
equipos de atencion primaria y servicios asistenciales especializados de
un hospital. Arqués (1995) resalta la creacién de servicios clinicos ges-
tionados mediante entidades sanitarias externas -—que disponen de sus
propios profesionales sanitarios— en hospitales comarcales construi-
dos por la Administracién (Hospitales de Valle de Aran, Mora de Ebre,
Tremp, construidos por la Generalitat).
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Fn términos generales, una cooperativa es una sociedad constitut-
da por personas que se asocian, en régimen de libre adhesion y haja
voluntaria, para la realizacion de actividades empresariales, encamina-
das a satisfacer sus necesidades v aspiraciones econdmicas y sociales,
con estructura y funcionamiento democrético, conforme a los principios
formulades por ta alianza cooperativa intermacional, en los términos re-
sultantes de la Ley de Cooperativas (art. 1.1, de la Ley 27/1999, de 16
de julio, de Cooperativas).

En el ambito de las nuevas formas juridicas de la organizacion
sanitaria, v desde un punto de vista juridico, la Ley de 1999 crea una
amplia tipologia de cooperativas y, enire estas, recoge las cooperativas
saritarias que, segun el articulo 102 de Ia ley, se definen como sigue:

“Son cooperativas sanitarias ias que desarrolian su actividad
en ¢l drea de la salud, pudiendo estar constitnidas por los
prestadores de la asistencia sanitaria, por los destinatarios de
la mismas, o por unos y otros. Podran realizar también activi-
dades complementarias v conexas, incluso de tipe preventi-
vo, general o para grupos y colectivos determinados.”

La naturaleza juridica de estas cooperativas es la de una sociedad
mercantil sometida al Derecho privado.

b. Regulacion

La Constitucion dispene en su articulo 129.2 la obligacion de los
poderes piblicos de promover eficazmente las diversas formas de parti-
cipacidn en la empresa, y de fomentar, mediante una legislacion ade-
cuada, las sociedades cooperativas. En desarrollo de este mandato cons-
titucional se aprueba, en ¢l ambito de la Administracion del Estado, la
Ley 27/1999 de 16 de julio, de Cooperativas,

1 régimen de cooperativas no estd inchuido entre las competen-
cias exclusivas del Estado recogidas en el articulo 149.1 de la Constitu-
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cidn. Por esta ravén, muchas Comunidades Autdnomas han asumido en
sus estatutos la competencia (exclusiva en unos casos, o de desarrollo
legislativo y ejecucion, en otros) sobre cooperativas™, Por la imposibi-
lidad de reproducir aqui el régimen de cada Comunidad Auténoma, nos
limitamos, como hemos hecho en los anteriores modelos a desarrollar el
regimen vigente en la Administracion del Estado, supletorio en todo
caso det de las Comunidades Autdnomas, conforme al articulo 149.3 de
ta Constitacton.

En otro orden de cosas, debemos indicar que no existe, ni en la
Administracion del Estado, ni en la de las Comunidades Autonomas
regulacion alguna sobre cooperativas piblicas. Por contra, la legisla-
cion de régimen local prevé la constitucion de cooperativas puablicas
para la gestion indirecta de servicios publicos™,

Conforme a la Ley de Cooperativas, las cooperativas sanitarias se
regularan por las normas de las cooperativas de trabajo asociado o de las

"Veéase, por gjemplo, el arliculo 10.23 del Fstatuto de Autonomia para el Pais Vasco
(Ley Organica 3/1979, de 18 do diciembre), el articuls ©.21 del Estatuto de Autonomia
de Catalefia (Ley Orgénica 4/1979, de 18 de diciembre), el articulo 28.7 del Estatuto de
Autonomia de Galicia (Ley Organica 171981, de 6 de abril), o el articulo 13.20 del
Estatuto de Autonomia de Andalucia (Ley Orginica 6/1981, de 30 de diciembre). En
desarrollo de estas competencias, cada Comunidad Autdnoma ha desarrallado su propia
normativa al respecto; asi, por ejemplo, en Andalucia el régimen juridico de las coope-
rativas estd integrade por la siguiente normativa propia:

—Decreto 367/1986, de 19 de noviembre (BOYA n° 111, de 16 de diciembre), por el que
se aprueba el Reglamento de organizacién y funcionamiento del Conseio Andaluz de
Cooperativas, modificado por Decretos 56/1992 de 31 de marzo (BOJA n° 125, de 3
de diciembre) y 457/1994, de 22 de noviembre (BOJA n® 11, de 21 de enero de 1995).

— Decreto 39/1997, de 11 de febrero (BOJA n® 41, de § de abril), por el que se regula el
Registro de Cooperativas Andaluzas y los procedimientos registrafes.

—Ley 2/1999, de 31 de marzo (BOJA n° 46, de 20 de abril) de Sociedades Cooperativas
Andaluzas.

“*Articulo 83.4 de la Ley 7/1983, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen
focal, y articulo 104 y siguientes del Real Decreto Legislative 781/1986, de 18 de abril,
por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia
de régimen local.
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cooperativas de servicios, cuando los socios son profesionales de la
medicina; cuando los socios son los destinatarios de la asistencia sanita-
ria, se les aplicardn las normas sobre cooperativas de consumidores y
usuarios; si realizan mas de un tipo de actividad de losrecogidosenlaley,
se les aplican las disposiciones de las Hlamadas cooperativas integrales.
Por Gltimo, si estuviesen organizadas como empresas aseguradoras se
ajustarin, ademds, a la normativa de las cooperativas de seguros.

Las cooperativas sanitarias se regulan, con caracter general, por el
Derecho privado (civil, mercantil y laboral).

¢. Creacidn y extincidn

Para formar una cooperativa sanitaria, en general, se necesita un
minimo de tres socios que pueden ser tanto personas fisicas como juri-
dicas, pablicas o privadas, o comunidades de bienes.

l.a Sociedad Cooperativa Sanitaria quedaréd constituida vy tendra
personalidad jurtdica desde el momento en que se inscriba en el corres-
pondiente Registro de Cooperativas la escritura piblica de constitucion
de la misma.

La escritura pablica de constitucion de la sociedad cooperativa
expresara:

(1) La identidad de los otorgantes.

(2) Manifestacion de que estos reunen los requisitos para ser
$OC1OS.

(3) La voluntad de constituir una sociedad cooperativa y la clase
de esta de que se trate.

{4) Acreditacion de que los otorgantes han suscrito la aportacion
econdmica minima al capital social y desermbolsade al menos
lo establecido en los estatutos.
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(5) Valor asignado a las aportaciones no dinerarias.

(6) Acreditacion de los otorgantes de que el importe total de las
aportaciones desembolsadas no es inferior al del capital social
minimo establecido estatutariamente.

(7) Identificacion de las personas que ocupardn los cargos del pri-
mer consejo rector y el de interventor, y declaracion de no
estar incursos en causa de incapacidad o prohibicion para el
cargo.

(8) Declaracion de que no existe otra entidad con idéntica deno-
minacion, mediante certificacion acreditativa del Registro de
Cooperativas.

{9) Los estatutos.

Los estatutos son el documento que regula el funcionamicnto de la
cooperativa. Habrin de respetar en todo caso los preceptos legales. Su
contenido minimo debe expresar la denoininacion de la cooperativa, su
domicilio, su dmbito territorial, la actividad econémica que desarrolla,
su duracidn, el capital social minimo; la aportacién obligatoria minima
al capital social para ser socio, forma y plazos de desembolso y criterios
para fijar la aportacién obligatoria que habran de efectuar los nuevos
socios que se incorporen a la cooperativa: la forma de acreditar las apor-
taciones al capital social; devengo o no de intereses por las aportaciones
obligatorias al capital social; clases de socios, requisitos para su admi-
sidn y baja voluntaria u obligatoria; derechos v deberes de los socios;
reembolso de las aportaciones de los socios y régimen de transmision de
éstas; normas de disciplina social; y composicién del consejo rector,
inferventores y, en su caso, comité de recursos.

El capital social esté constituido por las aportaciones de los socios,
fijando los estatutos un capital mintmoe que deberd ser totalmente des-
embolsado desde su constitucion, Las aportaciones no tienen la consi-
deracidn de titulos valores vy pueden consistir en dinero o en bienes o
derechos susceptibles de valoracion econGmica. Los estatutos estable-
ceran si las aportaciones dan derecho al devengo de interés, estando
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dicha rermumeracion condicionada a la existencia en el ejercicio econd-
mico de resultados positivos, y siempre que no cxceda en mas de seis
puntos el interés legal del dinero.

La disolucion de la sociedad cooperativa se producird por cumpli-
miento del plazo fijado en los estatutos; por acuerde de la asamblea
general; por paralizacion de los drganos sociales o de la actividad
cooperativizada durante dos afios sin causa justificada; por la reduccion
del namero de socios o del capital social, establecidos legal vy
estatutariamente de forma respectiva; por la realizacidon del objeto so-
cial o por la imposibilidad de su cumplimiento; por fusion, absorcion o
escision total, o por otras causas legales o cstatutarias,

d. Organizacién

La organizacion interna de la cooperativa es comun a todas las
clases de cooperativas recogidas en la ley.

(1) ¥n la cooperafiva existen dos tipos de socies: los socios de
trabajo, personas fisicas, cuva actividad cooperativizada con-
sistird en la prestacion de su trabajo personal en la cooperati-
va; v los socios colaboradotes, personas fisicas o juridicas,
que sin poder desarrollar o participar en la actividad
cooperativizada propia del objeto social de la cooperativa,
pueden contribuir a su constitucion. Las aportaciones realiza-
das por los socios colaboradores ne pedran exceder del cua-
renta y cinco por ciento del total de las aportaciones al capital
social.

Los socios tienen las siguientes obligaciones y derechos:

{a) Obligaciones:
— Cumplir log acuerdos validamente adoptados por los or-
ganos sociales.
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— Participar en las actividades cooperativizadas.
— Guardar secreto en datos y asuntos cuya divulgacion
pudiere afectar a la cooperativa.

— Aceptar los cargos para que fueron elegidos.

— Cumplir con las obligaciones econdmicas que les co-
rrespondan,

— No realizar actividades competitivas con las activida-
des empresariales que desarrolle la cooperativa.

(b) Derechos:

— Participar en la asamblea general y demas 6rganos co-
legiados de los que formen parte.

— Elegir y ser clegido para los cargos de los 6rganos so-
ciales.

— Estar mformado sobre cualquier aspecto relativo a la
cooperativa,

— Participar en las actividades de 1a cooperativa

— Al retormo cooperativo, y a la actualizacion, a la liqui-
dacion de las aportaciones, asi como a percibir intere-
ses por las mismas, todo ello cuando proceda.

— La baja voluntaria.

— A la formacién profesional adecuada para realizar su
trabajo, en el caso de socios trabajadores y socios de
trabajo.

La responsabilidad de los socios estara limitada a las aporta-
ciones al capital social que hubieran suscrito. No obstante, si
el socio causa baja, responderd durante cinco afios desde la
pérdida de la condicién de socio, por las deudas sociales
contraidas por la cooperativa con anterioridad a su baja y has-
ta ¢l importe reembolsado de sus participaciones al capital
social.
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(2)

En las cooperativas sanitarias, es posible que un centro sanita-
rio plblico participe como socio colaborador. En estos casos
existe una doble vinculacion del hospital piblico con la coo-
perativa —como asociado y a través del contrato-programa-——
que hace que su influencia en la gestion de la cooperativa sea
muy intensa.

La cooperativa cuenta con una serie de érganos de gobierno y
control:

(a) El primero de estos érganos es la asamblea general. Es la
reunion de todos los socios como Organo supremo de ex-
presion de la voluntad social. Como ya hemos visto, cada
socio tiene un voto, aun cuando los estatutos pueden esta-
blecer ¢l derecho al voto plural ponderado para aquellos
socios que sean cooperativas, sociedades controladas por
éstas o entidades piblicas, con el limite de que los votos
de un socie no pueden ser superiores a um tercio de los
votos totales de la cooperativa. Igualmente, en el caso de
cooperativas con distintas medalidades de socios, 1os ¢s-
tatutos podran atribuir un voto plural o fraccionado.

Como principio general, los acuerdos se adoptaran por ma-
yoria, salvo para la modificacion estatutaria, para la que
es precisa la mayoria de dos terceras partes de los votos
presentes y representados.

(b} Junto a la asamblea general, puede existir una asamblea
general de delegados para ejercer las competencias de la
asamblea general cuando las circunstancias dificulten la
asistencia a la misma de todos los socios y asociados de la
cooperativa y lo prevean los estatutos.

(¢) El consejo rector es ¢l drgano colegiado de gobierno, aita
gestion, supervision de los directivos y representacién de
la cooperativa. Su composicion minima es de tres miem-
bros y la maxima de quince, elegidos por la asamblea gene-
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ral. 8i la cooperativa tiene mas de 50 trabajadores con
contrato por tiempo indefinido y estd constituido el comi-
t¢ de empresa, uno de ellos formard parte del consejo rec-
tor como miembro vocal.

(d) Si el ntimero de socios es inferior a 10, los estamutos po-

dran establecer Ia existencia de un Administrador Unico,
persona fisica que habrd de ustentar la condicion de socio.

{e) Los interventores constituyen el érgano de fiscalizacion

de la cooperativa. Su principal funcién es la censura de
las cuentas anuales y el informe de gestion. Su nimero no
puede ser superior al de consejeros, y serdn elegidos por
la asamblea general; la eleccion serd por un periodo com-
prendido entre tres y seis afios, pudiendo ser reelegidos.
Han de ser socios.

Silo prevén los estatutos, puede existir un Comité de Re-
cursos, gue es el encargado de tramitar y resolver los re-
cursos contra sanciones a soclos acordadas por el consejo
ector y los demds supuestos previstos en la ley v en los
estatutos. Estard compuesto, al menos, por tres miembros
elegidos por la asamblea general entre los socios en vota-
¢ibn secreta y por el periodo fijado en los estatutos.

Los consgjeros e interventores responderan frente a la coope-
rativa, a los socios y a los acreedores sociales, de los dafios
causados por actos contrarios a la lev, a los estatutos o los
realizados sin la diligencia debida.

En los modelos clasicos de la Administracion Institucional veia-

08 que se establecia un relacitn de instrumentatidad entre la Adminis-
tracion matriz v el organismo, ente o sociedad; esa relacién de
instrumentalidad se articulaba a fravés del principio de tutela. En este

caso, 0l existe esa relacion de tutela, ni existe ninguna relacion entre
administracién y cooperafiva. La vinculacidn de estas cooperativas
asistenciales al Sisteta Sanitario Pablico se realiza fundamentalmente
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a través de conciertes (art. 90 de la LGS) o convenios {(art. 66y 67 de la
LGS), formas de vineulacion que serdn analizadas con sustantividad
propia en los proximos epigrafes. Paralelamente, la relacién funcional,
de actividad y de resultados, se materializa mediante la firma de contra-
tos-programa.

No existen en este supuesto, por tanto, los rasgos definitorios de la
relacion de instrumentalidad tal como los veiamos en modelos anterio-
res (adscripeion a un ente matriz, recurso de alzada impropio ante ese
ente matriz, nombramiento por el ente matriz de los drgances principales
de gobierno, o el control econdmico financiere directo mediante inter-
vencién). Sin embargo, sus efectos pueden conseguirse estableciendo
en los contratos-programa mecanismos similares. A diferencia de lo que
suele ocurrir con los mecanismos de control de cardcter piiblico, en las
cooperativas sanitarias s¢ controfa mdas la consecucion de los resulta-
dos, sus costes v la calidad, que el proceso o el procedimiento.

e, Gestidn de recurses

El régimen de gestion de los recursos en fas sociedades cooperati-
vas sanitarias es como hemos dicho, el Derecho privado: Derecho civil,
mercantil y Jaboral,

(1) Gestidon de recursos humanes. El personal funcionario o
estatutario gue se integre en una cooperativa sanitaria deja en
suspenso surelacidn de servicios con la administracion (gene-
ralmente quedando en situacion de excedencia voluntaria sin
reserva de plaza).

El personal que se integra en una cooperativa sanitaria pasa a
tener la cualidad de socio cooperativista de trabajo asociado y
participa en la actividad de 1a sociedad mediante la prestacién
de sus servicios profesionales a cambio de una retribucidn.
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La relacion que vincula a la cooperativa con el socio, ¢l régi-
men de prestacion por éste del trabajo, asi como los derechos
y deberes del socio trabajador se regulan por Derecho laboral.

En los estatutos de la sociedad podra optarse, para la protec-
cion de los socios trabajadores por el sistema de la Seguridad
Social, por considerarlos bien como trabajadores por cuenta
ajena, bien como trabajadores auténomos.

Gestion de recursos matertales. Las sociedades cooperativas

sanitarias, claramente fuera del dmbito de las entidades de

Derecho plblico, someten la gestion de sus recursos materia-

les a la normativa mercantil con cardcter general. Distingui-

mos el régimen aplicable a sus bienes v el régimen de contra-

tacion de recursos.

{a) Patrimonio
Las cooperativas sanitarias tendrin patrimonio propio, que
podra estar constituido por toda clase de bienes y dere-
chos susceptibles de valoracion econdmica. El patrimo-
nio serd gestionado por los érganos de direccion de la coo-
perativa en la forma establecida en los estatutos.

(b) Confratacion
Al escapar las cooperativas sanitarias del dmbito subjeti-
vo del articuto | de la LCAAPP (que ticne cardcter basi-
¢0), no estdn sometidas al régimen de contratacidn admi-
nistrativa. Por lo tanto se someten a las normas del Dere-
cho privado. En las fases previas de preparacion y adjudi-
cacidn de tos contratos tampoco les es aplicable Ia norma-
tiva de contratacion de las Administraciones Pablicas.

(3) Gestion de recursos financieros. Se someten en este punto a

las normas de! Derecho privade. La financiacion béasica de la

cooperativa estd integrada por los siguientes fondos:

(a) Aportactones obligatorias: es la aportacién minima al ca-
pital social precisa para ser socio y fijada por los cstatu-
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tos, ¥ que podra ser diferente para las distintas clases de
socios o para cada socio, en atencidn al compromiso o uso
potencial que cada uno de ellos asuma de la actividad de
la cooperativa. La asamblea general podra acordar nuevas
aportacicnes obligatorias.

(b} Aportaciones voluntarias. Pueden ser fijadas bien en los
estatutos, bien por la asamblea general.

(¢) Participaciones especiales de socios o terceros con un plazo
minimo de vencimiento de cinco afios y que pueden ser
reembolsabies.

(d) Cuotas de ingresos y/o periddicas, que no forman parte
del capital social ni son reintegrables y que no pueden ser
superiores a un 25% de las aportaciones obligatorias.

(¢) Obligaciones; emision de titulos participativos que pue-
den tener la consideracion de valores mobiliarios y tienen
derecho a remuneracion; cuentas de participacion; y cua-
lesquiera otra financiacién voluntaria de socios o terceros
bajo cualquier modalidad juridica.

Altérmino de cada gjercicio econdmico, el consejo rector con-
teccionara el balance y la cuenta de pérdidas y ganancias, la
memoria explicativa y la propuesta de distribucion de exce-
dentes, o imputacion de pérdidas. El excedente neto es la dife-
rencia existente al final del ejercicio econdmico entre los in-
gresos y los gastos, considerandose como tales los bienes en-
tregados por los socios para la gestion cooperativa, los anticipos
monetarios a los socios trabajadores, v la remuneracion de apor-
taciones y demas créditos. Una vez deducidos los impuestos y
dotados los fondos'™, los excedentes netos del ejercicio se
pueden distribuir entre los socios (“retorno”) en propotcidn a

WeExisten tres tipos de fondos en estas sociedades:

— El Fondo de Reserva Obligatorio, destinado a la consolidacion, desarrello y garantia
de la cooperativa,
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su actividad en la cooperativa (nunca en proporcion a su parti-
cipacitn en el capital social) o incrementar los fondos obligato-
rios o voluntarios, o en su caso, destinarse a la participacion en
resultados de los trabajadores asalariados de la cooperativa.

f. Conclusion

La constitucién de cooperativas sanitarias supone un paso mas en la
implicacion de los profesionales en la gestidn de los dispositivos
asistenciales, como mecanismo de eficiencia y calidad. Entre las ventajas
aducidas en favor de estas cooperativas suelen citarse que constituyen un
mecanismo de motivacidn e incentivacion del personal sanitario; que
estimulan la responsabilidad personal y el trabajo en equipo; que permi-
ten al centro sanitario garantizar la viabilidad econdmica del proyecto en
funcidn de los propios resultados asistenciales; que es una formula de
autogestion en la empresa y auto-organizacion del personal sanitario,

2. 1.a sociedad Iaboral

a. Introduccion

En la misma linea comentada en el epigrafe anterior de romper la
relacién de dependencia entre los profesionales sanitarios v la organiza-
cidn sanitaria piblica, buscando mayor implicacién de estos en ¢l pro-
ceso de gestion, existe otra forma juridica de organizacién de la provi-

— El Foudo de Educacion y Promocién, destinado a actividades de formacion y educa-
cion de los socivs y trabajadores de la cooperativa, asi como a la promocion cultural y
social del entorno y de las relaciones intercooperativas.

-- Fondo de Reserva Voluntario, si lo prevén los estatutos. Se dotard en la forma que
prevean los estattos y deeida ln Asambles General, vna vez dotados en fos terminos
legales los dos fondos preceptivos anteriores.
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sion de servicios alternativa: la sociedad laboral, modelo que presenta
grandes semejanzas con el anterior.

Las sociedades laborales son aquellas sociedades andénimas o de
responsabilidad limitada de naturaleza mercantil, en las que 1a mayoria
del capital social es propiedad de trabajadores que prestan en ellas ser-
vicios retribuidos en forma personal y directa y cuya relacidén laboral lo
es por tiempo indefinide. Han de reunir, ademas, ¢l resto de requisitos
establecidos en la ley.

b. Regulacion

Comeoe velamos al analizar Ia cooperativa, la Constitucion dispo-
ne en su articulo 129.2 la obligacion de los poderes piblicos de pro-
mover eficazmente las diversas formas de participacidn en 1a empresa,
y de fomentar, mediante una legislacién adecuada, las sociedades coo-
perativas.

La sociedad Iaboral es también desarrollo de este mandato consti-
tucional. En cuanto soctedades mercantiles que son, v a diferencia del
modelo anterior, las Comunidades Auténomas carecen de competenciag
legislativas en esta materia. Por tanto el régimen establecido por la le-
gislacion del Hstado es directamente aplicable en todo el territorio na-
cional, y las Comunidades Autdnomas no pueden dictar leves sobre esta
materia'. Esto no significa que las Comunidades Auténomas no ten-
gan ninguna competencia sobre estas sociedades, sino que estas compe-
tencias nunca seran de caracter fegislativo'*,

Rcm,do “El Es déo tiene

“TE] articuio 149.1.6° de la Constitucion cs tajante on ost
{ ) legislacidon mercantil (.07,

competencia exclusiva sobre las siguientes materias: {

e hecho, la exposicién de motivos de la Ley 4/1997, de 24 de marzo, tras enunerar
g I H B

algunos de los rasgos definidores de estas sociedades afiade: “Todo ollo sin perjuicic de

lzs competencias de las Comunidades Auténomas”.
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La normativa bisica de estas sociedades estd constituida por la ley
4/1997, de 24 de marzo, de Sociedades laborales. En lo no previsto en
esta ley, serd de aplicacion a las sociedades laborales, las normas co-
rrespondientes a las sociedades andnimas o a las de responsabilidad -
mitada, segin la forma que ostenten.

Estas normas son ¢l Real Decreto Legislative 1564/1989, de 22 de
diciembre, por ¢l que se aprucba el Texto Refundido de la Ley de Socie-
dades Anénimas (en adelante LSA), v la Ley 2/1993, de 22 de marzo, de
Sociedades de Responsabilidad Limitada (en adelante LSRL).

Como en otros modelos estudiados, los estatutos son el documento
que regula el funcionamiento de la sociedad. Habran de respetar en todo
caso los preceptos legales. Su contenido es el establecido en el articulo
9 de la LSA o en el articulo 13 de Ta LSRL, segtin los casos.

El funcionamiento de las sociedades laborales se regula, con ca-
racter general, por el Derecho privado (civil, mercantil y laboral).

No vamos a realizar aqui una descripeion del régimen juridico de
las sociedades andnimas o de responsabilidad limitada. S6lo estudiare-
mos las principales peculiaridades de las sociedades laborales respecto
al régimen de las sociedades mercantiles.

¢. Creacién y extincién

La sociedad laboral se crea conforme a las disposiciones de la LSA
o de la LSRL.

La calificacién de Sociedad Laboral a una sociedad, v el control
del mantenimiento de los requisitos establecidos en la ley es competen-
cia del Mmisterio de Trabajo y Asuntos Sociales o de las Comunidades
Auténomas que hayan recibido los correspondientes traspasos de fun-
ciones y servicios.
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En la escritura de constitucion debe constar expresamente la vo-
huntad de los solicitantes de fundar una sociedad laboral. 81 la sociedad
va gxistia, se aportaran los estatutos debidamente modificados.

La sociedad gozard de personalidad juridica desde el momento de
su inscripeion en el Registro Mercantil, si bien para ¢llo habri que apor-
tar certificado de haber sido calificada ia sociedad come laboral por el
Registro que, a tales efectos, se crea en ¢l Ministerio de Trabajo y Asun-
tos Sociales o en el drgano competente de las Comunidades Auténomas
que tengan transferidas competencias de ejecucion en esta materia.

En Ia denominacion de la socicdad debera figurar la indicacion
“Sociedad Andnima Laboral” o “Sociedad de Responsabilidad Limita-
da Laboral” o sus abreviaturas SAL 6 SLL.

Las sociedades laborales se disolveran por las causas establecidas
por las normas correspondientes a las sociedades andnimas o de respon-
sabilidad limitada, segin la forma que ostenten. Los estatutos sociales
podrén establecer como causa de disolucion la pérdida de la condicién
de “sociedad laboral” por la sociedad.

Aua cuando ne implquen propiamente la disclucion, la ley esta-
blece una serie de hechos que levan aparcjada ta pérdida de 1a califica-
cién de “laboral” de la sociedad. Estas causas son las siguientes:

(1) Exceder el porcentaje limite de horas/aiio trabajadas por los
trabajadores contratados por tiempo indefinido, en relacion
con el niimero de horas/afio trabajadas por Tos socing trabaja-
dores.

(2) Que alglin socio posea mas acciones o participaciones que las
maximas autorizadas (30 por cien o 50 por cien del capital,
segin los casos).

(3) La falta de dotacidn, la dotacién msuficiente o la aplicacion
indebida del Fondo Especial de Reserva,
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Cuando se produzca unc de estos supuestos la ley otorga a la so-
ciedad un plazo de seis meses para subsanarlo. Transcurrido este plazo,
el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales o el érgano correspondiente
de la Comunidad Auténoma competente resolveran la pérdida de la con-
dicién de “Jaboral” de la sociedad, y lo comunicaran al Registro de So-
ciedades Laborales y al Registro Mercantil, La descalificacion antes de
cinco aflos desde su constitucion o transformacién conlievard para la
sociedad la pérdida de los beneficios fiscales.

d. Organizacion

Ademas de los socios trabajadores, la sociedad puede tener traba-
jadores contratados que no sean socios. Para mantener la adecuada pro-
porcidn entre el trabajo de estos y el de los socios, la ley establece un
porcentajes miximo de horas que el conjunto de estos trabajadores pue-
den realizar sobre el total de las realizadas en la empresa.

En cuanto a los 6rganos de administracion, la Ley 3/1997 estable-
ce una Unica especialidad respecto al régimen general de las sociedades
mercantiles: si la sociedad se administra por un consejo de administra-
cidn, el nombramiento de los micmbros se hard por sistema mayoritario.
51 solo existen acciones o participaciones de clase laboral serdan nom-
brados por sistema de mayorias.

Al igual que velamos en el caso de la cooperativa, no existe esa
relacién de tutela entre la Administracion Pablica y fa sociedad laboral.
La vinculacion de las sociedades laborales de cardcter asistencial al Sis-
tema Sanitario Pablico, si se produce, se realiza a través de conciertos
(art. 90 de la LGS) o convenios (art. 66 y 67 de la LGS). Paralelamente,
como vimos en el modelo anterior, 1a relacion funcional, de actividad y
de resultados se materializa mediante la firma de contratos-programa,
Aqui también es posible conseguir efectos similares a los de la relacién
de instrumentalidad (tutela) mediante el contrato-programa. A diferen-
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cia de lo que suele ocurrie con los mecanismos de control de caracter
publico, en las sociedades laborales vinculadas a 1a Administracién sa-
nitaria se controla mas la consecucidn de los resultados, sus costes y la
calidad, que el proceso o el procedimiento,

El capital social estara dividido en acciones nominativas o en par-
ticipaciones sociales.

L.as acciones y participaciones de las sociedades laborales se divi-
diran en dos clases:

(1} Clase laboral: son aquellas de propiedad de los trabajadores
cuya relacion laboral lo sea por tiempo indefinido. No serd
valida la creacton de acciones de clase laboral privadas del
derecho de voto.

(2} Clase general: todas las que no sean de clase laboral,

Los trabajadores, socios o no, con contrato indefinide que adquie-
ran por cualquier titule acciones o participaciones sociales perenccien-
tes a la clase general, tienen derecho a exigir de 1a sociedad Ia inclusion
de fas mismas en la clase laboral, siempre que se acrediten a tal efecto
las condiciones que la ley exige.

Ninguno de los socios podra poseer scciones o participaciones so-
ciales que representen mas de la tercera parte del capital social, salvo
que se trate de sociedades laborales participadas por el Estado, las Co-
munidades Autdnomas, las entidades locales o las sociedades publicas
participadas por cuaiquicra de tales institeciones, en cuyo caso la parti-
cipacion de las entidades piblicas podra snperar dicho limite, sin alcan-
zar el 50 por cien del capital social. Tgual porcentaje podran ostentar las
asociaciones o entidades sin dnimo de lucro. Si se transgreden estos
limites, la ley dispone que la sociedad habra de acomodar la situacion
de sus socios respecto del capital social a lo preceptuado en Ia propia
ley, en ¢l plazo de un afio desde el primer incumplimiento.
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Ademais de las reservas legales o estatutarias que procedan, las
sociedades laborales estdn obligadas a constituir un Fondo Especial de
Reserva que se dotard con el 10 por cien del beneficio liquido de cada
ejercicio, y s0lo podra destinarse a la compensacion de pérdidas en caso
de que no existan otras reservas disponibles suficientes para este fin.

La ley establece importantes limitaciones a la transmision inter
vivos de acciones y participaciones de estas sociedades. En general, co-
municada por el interesado a la sociedad la voluntad de transmitir sus
titulos, la sociedad los ofrecera a los trabajadores no socios con contrato
indefinido, a los trabajadores socios, a los titulares de acciones o parti-
cipaciones de la clase general y al resto de trabajadores sin contrato de
trabajo por tiempo indefinido. Por dltimo podran ser adquiridos por la
propia sociedad. S6lo si los titulos no son adquiridos por ninguna perso-
na de estos colectivos, el titular quedara libre para transmitir sus titulos
a otras personas. Parecido régimen se establece en caso de extincion de
la relacion laboral dei socio trabajador.

La adguisicién de acciones o participaciones sociales por sucesidn
hereditaria confiere a quien las adquiere la condicidn de socio. Sin em-
bargo, fos estatutos pueden establecer un régimen similar al visto para
fa sucesion inter vivos.

En toda ampliacion de capital con emision de nuevas acciones o
participaciones, deberd respetarse la proporcion existente entre las per-
tenecientes a las distintas clases con que cuenta la sociedad.

Los titulares de acciones o participaciones pertenecientes a cada
una de las clases, tienen derechos de preferencia para suscribir o asumir
las nuevas acciones ¢ participaciones sociales pertenecientes a la clase
respectiva. Salvo acuerdo de la junta general, las no suscritas o asumi-
das por los socios de la clase respectiva se ofreceran a los trabajadores,
sean ¢ no socios, tal como hemos visto en la transmision inter vivos,

La exclusion del derecho de suscripcion preferente se regird por la
ley respectiva, segin el tipo social, pero cuando la exclusion afecte a las
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acciones o participaciones de la clase laboral la prima sera fijada libre-
mente por la junta general siempre gue la misma apruebe un plan de
adquisicidn de acciones o participaciones por los trabajadores de la so-
ciedad, y que las nuevas acciones y participaciones se destinen al cum-
plimiento del plan e imponga la prohibicién de enajenacién en un plazo
de cinco afios.

A cfectos de ostentar 1a representacion ante las Administraciones
Piblicas y en defensa de sus intereses, asi como para orgamnizar servi-
cios de asesoramiento, formacion, asistencia juridica o técnica y cuan-
tos sean convenientes a los intereses de sus socios, las sociedades labo-
rales, sean anénimas o de responsabilidad limitada, podran organizarse
en asociaciones o agrupaciones especificas, de conformidad con la Ley
19/1977, de 1 de abril, reguladora del derecho de asociacion sindical.

e. Gestidn de recursos

Las sociedades laborales se rigen, en la gestién de sus recursos,
por el Derecho privado: Derecho civil, mercantil y laboral,

(1) Gestion de recursos humanos. La relacion que vincula a la
sociedad laboral con el socio trabajador, en cuanto trabajador,
esto es, el régimen de prestacion por éste del trabajo, asi como
los derechos y deberes del socio trabajador, se regulan por el
Derecho laboral.

La relacion que vincula a la sociedad laboral con el socio tra-
bajador, en cuanto socio, se regula por la legislacién mercantil.

La relacion que vincula a la sociedad laboral con el trabajador
no socio es una relacion laboral sometida por tanto al Derecho
laboral.

Todos 1os socios trabajadores de las sociedades laborales esta-
ran afiliados al Régimen General o a alguno de los Regimenes
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(2)
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Especiales de la Seguridad Social, segin proceda, incluidos
los miembros de los Grganos de administracion, tengan o no
competencias directivas,

El personal funcionario o estatutario que se integre, como so-
cio trabajador, en una sociedad laboral deja en suspenso su
refacidn de servicios con la administracion (generalmente que-
dando en situacion de excedencia voluntaria, sin reserva, por
tanto, de plaza concreta).

Gestidn de recursos materiales. Las sociedades laborales se

encuentran claramente fuera del ambito de las entidades de

Derecho piblice, y someten por tanto la gestion de sus recur-

sos materiales a la normativa mercanil con cardcter general,

Distinguimos el régimen aplicable a sus bienes vy el régimen

de contratacién de recursos.

(a) Patrimonio
Las sociedades laborales tendran patrimonio propic, que
podra estar constituido por toda clase de bienes y dere-
chos susceptibles de valoracion econdmica. El patrimo-
nio serd gestionado por los érganos de direccion de la so-
ciedad en la forma establecida en los estatutos.

{b) Contratacién

Al escapar las sociedades laborales del dnibito del articu-

lo 1 de la LCAAPP (que tiene cardcter basico), no estan
sometidas al régimen de contratacién administrativa. Por
to tanto se someten a las normas del Derecho privadoe. En
Ias fases previas de preparacion y adjudicucién de los con-
tratos tampoco les es aplicable la normativa de contrata-
cion de las Administraciones Plblicas.

Gestion de recursos financieros. Se someten en este punto a

las normas del Derecho privado. La financiacion de la socie-

dad laboral estd integrada por fondos aportados por los so-

cios, que constituyen el capital social. También pueden apor-
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tarse a la sociedad fondos de procedencia externa (préstamos
y créditos de entidades financieras, pablicas o privadas, sub-
venciones, efc.),

La ley estabiece importantes beneficios fiscales a aquelias so-
ciedades laborales que destinen al Fondo Especial de Reser-
va, en el ejercicio en que se produzcea el hecho imponible, el
25 por cien de los beneficios ligquidos.

f. Conclusion

La sociedad laboral es un modelo organizativo escasamente anali-
zado vy desarrollado en el dmbito sanitario. Sin embargo, las ventajas
aducidas al hablar de las cooperativas de trabajo asociado serian inte-
gramente reproducibles aquoi.

3. Las sociedad mercantil de ¢itularidad
mavoritariamente privada

a. Introduccion

Las sociedades mercantiles constituyen la formas mas habitual de
organizar la prestacion de hienes y servicios para el mercado. Entre es-
tas, la inmensa mayoria adeptan la forma de sociedades andnimas {en
adelantc, SA) o de sociedades de responsabilidad limitada {en adelante,
SL)™. La caracteristica fundamental de estas dos modalidades respecto
a las demas formas de sociedad mercantil o civil ¢s que la responsabili-
dad de los socios por las deudas que asuma la sociedad, se limita a las
aportaciones {para compra de acciones o participaciones) que hayan reali-

49 a5 demas formas de sociedades mercantiles (sociedades colectivas y sociedades co-
manditariag) tienen en fa actualidad cardctor resideal y apenas son utilizadas,
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zado {(en la vida civil, por conira, un particular responde de sus deudas
con & total de su patrimonio}. En este sentido es cluramente definitoria
la siguiente expresion de Garrigues: “El accionista arriesga, en el peor
de los casos, todo Io mas, sus acciones”.

El origen de las sociedades andnimas se remonta al Renacimiento.
Elsurgimiento de estados nacionales fuertes con una importante expan-
sion colonial y econdmica, exige la creacion de grandes empresas. Estas
grandes empresas precisan importantes recursos financicros que no po-
dian obtenerse con las modalidades societarias existentes, pues estaban
formadas por muy pocos socios, que ademads asumian una responsabili-
dad ilimitada por las deudas sociales. Todo ello obligd a buscar nuevas
formas juridicas caraclerizadas por la responsabilidad limitada de los
socios, la division del capital social en partes alicuotas —acciones—, y
la facilidad para la transmision de estas acciones. Esto permitiria la exis-
tencia de un gran nimero de participes v, en consecuencia, la posibili-
dad de disponer de grandes capitales que permitan crear empresas de
tamafio adecuado a las nuevas circunstancias de un comercio mundial,

Tista cs la época de las gramdes compaiiias coloniales, creadas como
concesiones de la Corona para el comercio de ultramar: la Compaiifa de
las Indias Occidentales, creada en Holanda en 1602; 1a Compafiia Ingle-
sa de las Indias Orientales, de 1612; o ia Real Compaiiia de la Habana,
creada por Felipe V en 1740. Sin embargo, el verdadero auge de las
sociedades anGnimas se produce en ¢l siglo XIX, cuando se suprime la
necesidad de la concesion administraiiva para su creacion. Las socieda-
des andnimas se convierten en el vehiculo de la Revolucién Industrial.
Ya en el siglo XX aparece la que en nuestro pafs conocemos como so-
ciedad de responsabilidad limitada, que viene a ser una sociedad anoni-
ma de modestas proporciones, a la que se recurre cuando un escaso
ntmero de personas desean iniciar en comiin una actividad econdmica,
aportando pequeflos capitales y buscando excluir su responsabilidad
personal ante las posibles deudas de la sociedad.
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El capital de una 5A o de una SL puede estar suscrito
mayoritariamente por una Administracién Piblica (o sea, la Adminis-
tracidm es la propietaria de la mayoria de las acciones). En este caso
estamos ante una de las formas tradicionalmente consideradas de Admi-
nistracién Institucional v que va hemos analizado en el apartado 7 de
este capitulo. Pero lo mas habitual es que el capital social esté suscrito
total, o al menos, mayoritariamente, por personas —fisicas o juridicas—
de cardcter privado. Esta SA o SRL de titularidad privada puede tener
como objeto social la prestacion de servicios sanitarios de cualguier
tipo. Y la prestacion de esos servicios puede hacerse, bien vendiéndolos
en el mercado a cambio de un precio —fuera del sistema samtario pl-
blico—, o bien, como provisor de servicios piblicos sanitarios, lo que
se formalizard mediante la vinculacidn a la Administracion Piblica a
través de alguna de las formas de vinculacion que estudiaremos poste-
riormente (mediante un concierto o un convenio habitualmente).

La SA y la SL tienen una definicion legal similar. Son aquellas
sociedades cuyo capital, dividido en acciones (en el caso de las SA) o
participaciones {en las SL), estd integrado por las aportaciones de los
socios, quienes no responden personalmente de las deudas sociales.
Cualguiera que sea su objeto, tendran naturaleza juridica mercantil.
Las diferencias entre ambos modelos se encuentran en todo el desarro-
llo de ambas figuras; las principales se mencionaran en los siguientes
apartados.

b. Regulacion

Laregulacion de las SA se contiene en el Real Decreto Legislativo
1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba ¢l texto refundido
de la Ley de Scociedades Andnimas (BOE n® 310, de 27 de diciembre).

Las SL seregulan enla Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades
de Responsabilidad Limitada (BOE n® 71 de 24 de marzo de 19935).
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En ambos casos, por su caracter mercantil, su actividad quedara
regulada por el Codigo de Comercio, de 22 de agosto de 1883, que ade-
més contiene la regulacion de las otras dos modalidades de sociedades
mercantiles: las sociedades colectivas (art. 125 a 144) y sociedades co-
manditarias (art. 145 & 157). Estas modalidades, por su escasa utiliza-
¢16n, 1o serdn desarrolladas en este estudio.

La legislacion de las sociedades mercantiles se completa con el
Real Decreto 178471996, de 19 de julio (BOE n°® 184, de 31 de julio),
por el que se aprucba ¢l Reglumento del Registro Mercantil, y La Ley
10/1988, de 12 de julio, de Auditoria de Cuentas (BOE n° 169, de 15 de
julio}.

El régimen juridico de las SA y de las SL es muy similar. Para
facilitar la exposicidn y destacar las diferencias entre ambos modelos,
vamos a desarroliar en los siguientes epigrafes el régimen de las socie-
dades andnimas, y sblo destacarcmos entre paréniesis las principales
diferencias que sobre éste contiene el régimen de las SL.

¢. Creacidn y extineidn

{1} Lasociedad se constituye mediante escritura piblica, que de-
beré ser inscrita en el Registro Mercantil. Con la inscripeidn
adquirira la sociedad su personalidad juridica. La inscripcion
se publicara en el Boletin Oficial del Registro Mercantil.

En la escritura de constitucion de la sociedad se expresaran;

(a) Los datos personales, sin son personas fisicas, o la deno-
minacion o razdn social, si son personas juridicas, ia na-
cionalidad y domicilio de quicnes presentan la escritura.

(b) La expresion de la voluntad de fundar una sociedad.

(¢} Las caracteristicas y valoracién econdmica de las aporta-
ciones de cada socio y el nlimero de acciones (st es SA) o
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participaciones (si es SL) atribuidas en pago de esa apor-
tacion.

(d) L.a estimacion de los gastos de constitucion de la sociedad.

(e} Los estatutos que han de regir el funcionamiento de la
sociedad.

(fy L.os datos personales, sin son personas fisicas, o la deno-
minacidn o razén social, si son personas juridicas, la na-
cionalidad y domicilio de quienes se encarguen inicial-
mente de la administracidn y representacion social,

(g) Tedos aquellos pactos o condiciones que los socios fun-
dadores quieran realizar, siempre que sean conformes a
Derecho.

En los estatutos se hara constar bésicamente:

{a) La denominacion de la sociedad, en la que debera figu-
rar necesariamente la indicacion “Sociedad Anénima”
0 su abreviatura “S.A.” (en el caso de las SL “Sociedad
de Responsabilidad Limitada”™ o “Sociedad Limitada” o
“S.R.L.7 6 “S.L.7). La denominacién no podra ser idén-
tica a ofra existente.

(b} El objeto social, determinando las actividades que lo in-
tegran.

{¢) La duracion de la sociedad.

{d) La fecha en que dard comienzo a sus operaciones,

(e) El domiceilio social.

(1) Bl capital social, con indicacion de la parte no desembol-
sada aun (en la SL el capital debe estar desembolsado desde
el primer momento}. El capital no podra ser inferior a diez
miliones de pesetas (el capital de una SL no podra ser
inferior a 560.000 pesetas).

{g) El nlimero de acciones {o participaciones si ¢s SLYen que
esté dividido el capital social; su valor nominal y si son al
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portador o nominativas {en el caso de la SL, las participa-

ciones son siemnpre nominativas).
(h) La estructura del drgano de administracion de la sociedad,

ast como el mimero ¢ indicacidn de los administradores.
La fundacién de la sociedad puede hacerse de dos formas: de
forma simultanea y de forma sucesiva (en la SL siempre debe
ser simultanea). En la fundacién simultinea, los socios suscri-
ben en un s6lo acto la totalidad del capital social. En Ta funda-
cidn sucesiva, con anterioridad al otorgamiento de la escritura
de constitucion de la sociedad, se hace una promocion ptiblica
para la suscripcion de acciones por cualquier medio de publi-
cidad o por la actuacion de intermediarios financieros.

No podra constituirse una sociedad que no tenga suscrito total-
mente su capital secial y no lo tenga, al menos, desembolsado
enuna cuarta pagte aun (como ya hemos visto, en la SL el capital
debe estar desembolsado desde el primer momento). Cada ac-
cionista deberd aportar a la sociedad la porcion pendiente de
capital en la forma y plazo previstos por los estatutos.

Las aportaciones de los socios a la sociedad deberan ser bie-
nes o Derechos patrimoniales susceptibles de valoracion eco-
némica. Las aportaciones no dinerarias, para su valoracion,
habran de ser siempre objcto de informe pericial (este informe
pericial no se exige para las SL). No podran ser objeto de apor-
tacion el trabajo o los servicios, aunque los estatutos podran
establecer para los socios prestaciongs accesorias que no poe-
dréin integrar el capital social.

La sociedad, durante su vida, puede sufrir modificaciones. Estas
pueden ser de muy diverso origen. Durante la vida social es
posible realizar una modificacion de los estatutos que deberd
ser acordada por la junta general de accionistas, para la que se
exige un quérum del 50% del capital (no se exige ningun
quérum en el caso de S1.). La ley establece una pormenorizada
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()

regulacion de fas modificaciones estatutarias a fin de asegurar
la publicidad del proceso y las garantias de los accionistas.

También es posible aumentar o disminuir el capital social. El
aumento de capital podra realizarse con 1a emision de nuevas
acciones (participaciones, en el caso de SL) o por la elevacion
del valor nominal de las ya existentes, v su contravalor podra
consistir en nuevas aportaciones dinerarias o no dinerarias, o
en la (ransformacidn de reservas o beneficios que ya figura-
ban en el patrimonio de la sociedad. Para realizar el aumento
es preciso el acuerdo de la junta general. En los aumentos de
capital social con emision de nuevas acciones (participacio-
nes, si es SL), los antiguos accicnistas pueden ejercitar el de-
recho a suscribir un ndmero de acciones (o participaciones si
es SL) propercional al valor nominal de las que ya posean.

La reduccion de capital tendrd carécter obligatorio para la so-
ciedad cpando las pérdidas hayan disminuido su haber por
debajo de las dos terceras partes del capital, v hubiese trans-
currido un ejercicio social sin haberse recuperado el patrimo-
nio, y podrd realizarse mediante la disminucion del valor no-
minal de las acciones, su amortizacion, o su agrupacion para
canjearlas. El acuerdo de junta general que acuerde la reduc-
¢ién ha de ser el mismo que para el aumento (la regulacion de
fas SL prevé un procedimiento especial para la reduccién de
capital por restitucidn de aportaciones).

La ley también regula la transformacion, fusion y escision de
las sociedades:

(a) La transformacidn consiste en la conversién de la socie-
dad andénima en otra forma societaria mercantil: colecti-
va, comanditaria o de responsabilidad limitada, sin modi-
ficar su personalidad juridica ni las aportaciones de los
socios. Deberd se acordada por la junta general y publica-
da en el Boletin Oficial del Registro Mercantil.
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(b} La fusién puede adoptar dos modalidades:

— Fustdn por creacion de una nueva sociedad. La fusion
le cualesquicra sociedades en una sociedad nueva im-
licard la extincién de cada una de ellas v la transmi-
sién en bloque de los respectivos patrimonios sociales a
fa nueva sociedad.

d
p

— Fusidn por absorcidn. La sociedad absorbente adquirira el
patrimonio de la sociedad absorbida, que se extinguira.
Aumentard el capital social de la sociedad absorbente.

(c) La escision puede adoptar también dos formas:

- Escisién con extincidn. Supone la extincion de una so-
ciedad andnima, con divisién de todo su patrimonio en
dos 0 mas partes, cada una de las cuales se traspasa en
bloque a una sociedad de nueva creacién o es absorbida
por una sociedad ya existente.

— Escision por segregacion. Una parte del patrimonio de
ung sociedad se segrega, sin que se extinga la sociedad.
La parte segregada pasa a otra sociedad de nueva crea-
cibn o ya existente,

(4) La disolucion de la sociedad se produce por las siguientes
causas:

(a) Por acuerdo de la junta general.

(b) Por cumplimienio del término fijado en los estatutos.

(¢) Por cumplimiento, o imposibilidad de cumplimiento, del
objeto social.

(d) Por pérdidas que mermen el patrimonio social hasta que
su valor sea igual o menor a la mitad del capital social
{salvo que se reduzca éste)

(¢} Por reduccidn del capital social por debajo del minimo
legal.

() Por fusion o es¢ision total de la sociedad.
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(g) Por cualquier otra causa establecida en los estatufos,
{(h) Por guiebra de la sociedad si se acuerda judicialmente.

Una vez disuelta la sociedad se abrird el periodo de liquida-
cion, salvo en los supuestos de fusién o escision total. Duran-
te fa liquidacién los administradores son sustituidos por
liquidadores, y podra nombrarse un interventor que fiscalice
¢l proceso de liguidacién. Los liquidadores realizan inventa-
rio de los bienes, ejecutan los actos de comercio pendientes,
cobran los créditos, pagan a los acreedores. y claboran el ba-
lance final. Posteriormente se realiza ¢l reparto de bienes en-
ire los socios vy la cancelacion de la Sociedad en el Registro.

d. Organizacién

{1} Las acciones y participaciones

(a) Las acciones de la SA. Representan partes alicuotas del ca-
pital social. La accion conficre a su titular la condicion de
socio y le otorga, como minimo, los siguientes derechos:
- Bl de participar en el reparto de tas ganancias sociales y

en el patrimonio resultante de la liquidacion.

- El de suscripcién preferente en la emision de nuevas
acciongs,

- El de asistir y votar en las juntas generales y el de im-
pugnar los acuerdos sociales.

- El de informacion.

1.as acciones se representardn por medio de titnlos —neo-
minativos ¢ al portador— ¢ por medic de anotaciones en
cuenta, teniendo en uno y otro caso el caracter de valores
mobiliarios. Hasta su inscripeidn en el Registro serdn
mtransmisibles, y a partir de este momento, solo serdn



b

CAPITULG IV

validas las restricciones a Ia libre transmisibilidad de las
acciones, cuando recaigan sobre acciones nominativas y
estén expresamente impuestas en los estatutos, siendo nulas
las clausulas estatutarias que hagan practicamente intrans-
misible la accidn.

Por otra parte, las acciones son indivisibles. El copropie-
tario de una accidn habrd de designar a una sola persona
para ¢l ejercicio de los derechos de socio, respondiendo
solidariamente frente a la sociedad de cnantas obligacio-
nes sc deriven de la condicion de accionista. Si hubiera
usufructo, la cualidad de socio residira en el nudo propie-
tario, correspondiendo tnicamente al usufructuario el de-
recho a los dividendos.

(b) Las participaciones de la SL. La SL tendr4 un capital de-

terminado dividido en participaciones acumulables e
indivisibles, que no tendrin el cardcter de valores ni po-
dran estar representadas por medio de titulos o de anota-
ciones en cuenta, ni denominarse acciones.
Las participaciones soclales tienen restringida la transmi-
sion, excepto en el caso de adquisicion por socios, conyu-
ge, ascendiente o descendiente del socio, o por socieda-
des pertenecientes al mismo grupo que la transmite que,
en defecto de clausula estatutaria en contrario, constitu-
yen supuestos de transmisiones [ibres,

(2) La junta general. Es el 6rgano superior de la sociedad. Los
accionistas, constituidos en junta general decidiran por mayo-
ria sobre los asuntos de competencia de la Junta. Todos los
socios, incluso los disidentes y los que no hayan participado
en la reunidn, quedan sometidos a los acuerdos de la junta
general.

La junta general puede ser ordinaria, extraordinaria o univer-
sal. La ordinaria, previamente convocada al efecto, se retine
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(3)

dentro de los seis prirneros meses de cada afio, para censurar
la gestion social, aprobar, en su caso, las cuentas det ejercicio
anterior y resolver sobre la aplicacién del resultado. Toda Jun-
ta que no sea ordinaria tendrz la consideracion de extraordina-
ria. En uno u otro caso, la Junta deberd ser validamente con-
vecada conforme s los términes de la ley. No obstante, la Jun-
ta se entendera convocada y quedard validamente constituida
para tratar cualquier asunto, siempre que esté presente todo el
capital social y los asistentes acepten por unanimidad la cele-
bracidn de la Junta; es la tamada Funta Universal. La ley con-
tiene una extensa regulacién de la convocatoria, constitucion
y celebracitén de la junta general. Los acuerdos de la junta
general podrdn ser impugnados por ser contraricsalaley o a
los estatutos o por lesionar los intereses de la sociedad.

Los administradores y el consejo de administracién. La deter-
minacion del nimero y la designacion de los administradores
de fa sociedad comesponde a la junta general, st los estatutos
no prevén otra cosa. Para ser administrador no es necesario
set socio, salvo que los estatutos establezcan lo contrario. La
representacion de los administradores se extiende a todos los
actos comprendidos en el objeto social. No podran admitirse
limnitaciones a la repregentatividad de los administradores. La
retribucidn de los administradores se fijara en los estatutos.

Cuando la administracion de la sociedad se confie a dos o més
adrministradores, estos constitiaran el consejo de administra-
cion. La eleccion de los miembros del consejo de administra-
cién sera proporcional a la distribucion del capital. Los acuer-
dos del consejo de administracion se adoptan por mayoria ab-
soluta de los miembros presentes. El consejo de administra-
cion elegird a su Presidente, regulard su propio funcionamien-
to y podré designar en su seno una Comision gjecutiva o uno o
mas consejeros-delegados
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CAPITULO BV

e. Gestidn de recursos

(M

(2)

Gestidn de recursos humanos. Como cualquier empresa priva-
da del trifico mercantil, la gestién de recursos humanos se
desarrolla completamente por Derecho laboral. El régimen
juridico de sus trabajadores estard constituido, por tanto, por
ta normativa faboral general ~—el estatuto de los trabajadores,
principalmente-—, el convenio colectivo que resulte de aplica-
cion a ese dmbito sectorial o territorial y el contrato individual
de trabajo que cada trabajador firme con la empresa.

Bl personal funcionario o estatutario que se integre, como so-
cio en una sociedad mercantil deja en suspenso su relacion de
servicios con la administracion (generalmente quedando en
sifuacion de excedencia voluntaria, sin reserva de plaza).

Gestion de recursos materiales, Al igual que en los casos ante-
riores, separamos el estudio del régimen aplicable a sus bienes,
del correspondiente a la contratacién de bienes y servicios.
{a) Patrimonio
Las sociedades mercantiles tendran patrimonio propio, que
podra estar constituido por toda clase de bienes y dere-
chos susceptibles de valoracion ccondmica. El patrimo-
nio serd gestionado por los drganocs de direccion de la so-
ciedad en la forina establecida en los estatutos.

(b) Contratacion

Las sociedades mercantiles quedan, como es natural, fue-
ra del ambito del articulo 1 de la LCAAPP. Por ello, no
estin sometidas al régimen de contratacién administrati-
va. Pos lo tanto se someten a las normas del Derecho pri-
vado. En las fases previas de preparacion y adjudicacion
de los contratos taimpoco les es aplicable la normativa de
coniratacién de las Administraciones Pablicas.
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(3) Gestién de recursos financieros. Se someten en este punto a
las normas del Perecho privado. La financiacion de la socie-
dad mercantil, que se puede definir como la obtencidn de me-~
dios para la sociedad, que se destinan a fa adquisicion de los
diversos elementos que componen su estructura economica,
estd integrada por los fondos ajenos, es decir, los créditos en-
tregados a la sociedad por los acreedores, proveedores, ban-
cos, ete. vy que ésta ha de reintegrar a sus vencimientos; y por
las fuentes de financiacién propias, bien procedentes de bene-
ficios generados por la entidad y no distribuidos (reservas),
bien procedentes de aportaciones a a misma a titulo capitalis-
ta {capital social).

Laley dedica un amplio capftulo a la regulacion de las cuentas
anuales de ta sociedad, que son: el balance, la cuenta de pérdi-
das vy ganancias y la memoria. Las cuentas anuales y el mfor-
me de gestidn deberan ser revisados por auditores de cuentas
cuando 1a sociedad supere wna serie de parametros, como son,
un determinado niimero de empleados, volumen de operacio-
nes, o magnitud del activo.

f. Conclusion

La solvencia de las sociedades mercantiles como formas
organizativas estd fuera de dudas. Por la enorme flexibilidad de su ges-
tion, la facilidad de transmisién (en el caso de las S.A. sobre todo) y,
fmdamentalmente, por la imitacidn de la responsabilidad que llevan
aparejada constituyen, desde hace muchas décadas, la manecra més habi-
tual de ejercer actividades comerciales en forma societaria, no solo por
comerciantes privados, sino también, como vimos en un epigrafe ante-
rior, por las propias Administraciones Publicas.
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4. La fundacién creada por persona privada

La fundacidn, segin el articulo 6 de su ley reguladora, podra cons-
tituirse por una persona fisica o por una persona juridica, pudiendo ser
esta, no sélo publica como ya vimos, sino también privada.

La fundacion creada por persona fisica o juridico-privada puede
—y en muchas ocasiones asi sucede— ser prestadora de servicios sani-
tarios. Y puede hacerlo a titulo particular o como provisor de servicios
pablicos sanitarios mediante a vinculacion a la Administracion Piblica
através de alguna de las formas de vinculacion que estudiaremos poste-
riormente {principalmente mediante un concierto o un convenio).

Eb régimen juridico de las fundaciones en Espafia es el mismo in-
dependientemente de que la fundacidn la constituya una persona pbli-
ca o privada. Pur tanto vale para esta modalidad organizativa lo dis-
puesto en et apartado 11 de este capitulo {(que denomindbamos La Fun-
dacion creada por Entidad Publica), con las siguientes salvedades:

~ Como es natural las previsiones contenidas en el Real Decreto
29/2000, de 14 de enero, sobre nuevas formas de gestion del
INSALUD (RDNFG) no son de aplicacién a las fundaciones
cuando son creadas por personas fisicas o juridicas privadas.

— Cuando la fundacién es creada por una persona fisica, la Jey
30/1994 exige que esta tenga la capacidad general de obrar y,
ademas, fa capacidad especial para disponer gratuitamente de
los bienes y derechos en que consista la donacion.

= Cuando la fundacion es creada por una persona juridica priva-
da que tengan la forma de sociedad (sociedad civil, sociedad
anénima, sociedad de responsabilidad lunitada, sociedad coo-
perativa, sociedad laboral, etc.) 1a ley exige acuerdo expreso
de su junta general o de su asamblea de socios.

~ Cuando 1a fundacion se constituye por persona fisica, puede
hacerse por acto inter vivos 0 mortis causa. La constitucion
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por acto inter vivos se realizard mediante escritura piiblica en
Iz misma forma vista en el apartado 11.3. para las fundaciones
creadas por entidad publica (art. 8 de la Ley 30/1994).

— Cuando la fundacién se constituve por acto moriis cousa s¢
realizard testamentariamente, compiiéndose en el testamento
los requisitos establecidos para la escritura de constitucion a
que nos hemos referido en el punto anterior.

C. FORMAS DE GESTION MIXTAS

1. L.a gestién inferesada

Es, junto con la concesion, el concierto y la sociedad de economia
mixta, una de las cuatro modalidades establecidas en el articulo 157 de
la LCAAPP para ja gestion de servicios piblicos. Mediante la Gestidn
Interesada, y segim el mismo articulo, “la Administracién y ¢l empresa-
rio participan en los resuttades de la explotacién del servicio en la pro-
porcién que se establezea en el contrate”.

Nos encontramos aqu anie la primera de las dos modalidades de
gestion mixta de servicios puiblicos. Se trata, en efecto de una forma de
asociacion entre un particular y la Administracion con vistas a la presta-
cion de un servicio.

La gestion interesada se define (Serna, 1995; Parcjo, 1992) como
un sistema de gestion indirecta de actividades y servicios, en que, me-
diante un contrato, s¢ establece una asociacion entre la Administracidn
y un empresario particular, en virtud del cual se otorga al particular el
gjercicio de Ia actividad o la prestacion del servicio, ejerciéndele en
interés de la Administracion, con atribucién al particular de una partici-
pacion en los resultados econdmicos en la proporcion que se establezca
en el contraio,
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Esta forma de gestidn, apenas tiene desarrollo nommativo, es poco
aplicada, v no tenemos noticla de su utilizacion en la provision de servi-
ciog sanitarios piblicos.

Se podrd estipular un beneficio minimo en favor de cualquiera de
las partes asociadas, atendiendo a los resultados de la explotacion.

Se determinard en el contrate ¢l régimen obligacional de la gestion
y. en especial, las responsabilidades que incumben al empresario.

El caracter no estrictamente comercial de la asistencia sanitaria,
hace preferible ofras formas juridicas de gestuodn.

2. L.a sociedad de economia mixta

La socicdad de economia mixta es, junte con la concesion, la ges-
tion inferesada y ef concierto, una de las cuatro formas de gestion de
servicios pblicos establecida en el reiterado articulo 157 dela LCAAPP.
En la sociedad de economia mixta, v segln este articulo, “la Adminis-
traciSn participa, por si o por medio de una entidad publica, en concu-
rrencia con personas naturales o juridicas”,

Nos encontramos aqui ante Ia segunda de las formas de gestion
mixia de servicios piblicos. Como dice Ramén Parada (1991) la socie-
dad de economia mixta se encuentra ya en la frontera entre las organiza-
ciones plblicas y las privadas, pues se trata de un organismo en el que
se unen, con vistas a realizar una actividad de servicio pablico, los entes
piblicos y los particulares, aportando unos y otros una parte del capital.

Coimno recoge ¢l mismo autor, el origen de esta forma de organiza-
cién de servicios piblicos es mds humilde: unir en una ecmpresa mercan-
til a la Administracion Pablica y a los particulares parecié, desde prime-
ros de siglo, la forma mds suave de contradecir el dogma de la incapaci-
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dad industrial del Estado. Ademas, se considerd la téenica mas eficaz de
conciliar la defensa del interés publico con 1a eficacia de la gestién que
se presuponia inherente al espiritu de lucro de los titulares del capital
privado. Posteriormente, la empresa mixta sirvi6 para sostener empre-
sas deficitarias de interés general'™. Por fin, en la legistacidn del
franquismo, la sociedad mixta deja de tener este cardcter convirtiéndose
en una técnica mas de gestidn de servicios pablices, tal como hoy la
concebimos. En todo caso, hay que destacar el hecho de que las socie-
dades de economia mixta fueron el primer pase en la participacidén de la
Administracion en sociedades mercantiles, antes de la creacidon por la
propia Administracion de sociedades mercantiles (Garcia de Enterria,
1689).

A diferencia del modelo de sociedad mercantil, aqui se sigue man-
teniendo el cardcter de verdadera sociedad, de “puesta en comin” de
varios socios, que ha desaparecido en las primeras, con socio Gnico. La
Administracion entra como socio de accionistas privados en el senc de
una sociedad de capital que adopta la posicidn de contratista o
concesionaria de la propia Administracion o de otra distinta, La socie-
dad de economia mixta deberd aparecer comeo parte contratante ante la
Administracion Pablica, con las obligaciones y derechos propios del
concesionario de servicios piblicos (Garcia de Enterria, 1989),

L.a promocion de estas sociedades puede ser iniciativa de la Admi-
nistracién, en cuyo caso las aportaciones de capital privado, deberin
adjudicarse conforme a las reglas de publicidad y concurrencia, y salvo
que el ejecutivo acuerde expresamente lo contrario, la participacion de
la Administracién scrd siempre mayvoritaria, Cuando no lo sea, se nombra-

"Este fue el caso de IBERIA: su origen privade se remonta al afie 1920, Usna ley de
1940 la recstructurd, autorizando una participacin estatal de! cincuenta y uno por cien-
to, nacionalizdndose en 1943 mediante la adquisicitn por ¢l Estado. a través del INI, de
las restantes acciones de propiedad privada. Bl mismo procedimiento se siguid con la
Compafiia Naciona! Telefonica, mediante a adquisicion por e} Estado de una parte del
capital de la ITT. Ambas compadias han dejade de ser pablicas on los Gltimos afios.
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rd un Delegado del Gobiemno cerca de la Sociedad con facuitades de
inspeccion y vigilancia oportunamente regladas.

Frente al régimen mercantil ordinario, la sociedad de economia
mixta presenta lmportanies excepeiones, principalimente:

— Duracién limitada de su existencia a un nimero de afios.

~ Establecimiento de controles de su gestién por parte de la Ad-
ministracion Pliblica.

Concluiremos recogiendo. por su interés, la valoracion que para
Ramén Parada (1991) merece esta forma mixta de gestion de servicios
publicos: “Si hace algunas décadas —dice el autor— se veia a la empre-
sa de economia mixta como una feliz combinacion de esfuerzos de capi-
tal privado y la Administracion, como una técnica para rectificar el
monopolio empresarial del gran capital, sin perder la superior eficacia
de la gestion privada freate a la burocratica, como un fugar de encuentro
entre las ideas socialistas y las de libre mercado v un estimulo para fo-
mentar ¢l ahorro popular, en la actualidad ese optimismo se ha visto
rebajado ante algunas criticas que han evidenciado contradicciones in-
trinsecas en este maridaje entre el sector pablico y el privado.

En efecto los economisias han puesto de relieve que en las empre-
sas mixias, los intereses privados tienden a predominar sobre los intere-
ses piblicos. También se ha advertido que los titulares del capital priva-
do pierden agresividad empresarial v sentido de la responsabilidad ante
la confianza que supone la compafiia de un socio tan poderoso como el
Estado, cuya quiebra es inimaginable.

Tampoco han faltado las criticas a la empresa mixta como entidad
concesionaria de servicios piblicos. Asi, el mévil de lucro, fin legal y
esencial de lag sociedades mercantiles, se muestra contradictorio con
los postulados del servicio pablico que obligan a un constante perfec-
cionamiento y mejora de las prestaciones en favor de los usuarios y por
encima de las consideraciones de rentabilidad estrictamente comercia-
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les. Con relativa frecuencia, ademas, los gestores propician politicas de
congelacion de tarifas que, si son rentables politicamente, llevan a la
descapitalizacién de la empresa en fraude de las expectativas de los que
aportaron sus capitales,

Actuaimente el modelo de sociedad mixta apenas se utiliza para la
gestion de servicios ptiblicos tradicionales; en la actualidad se utilizamas
ensectores como el wbanismo y la vivienda que permiten operaciones de
inversién en tiempo mas breve y de liguidacion més inmediata”,

D. FORMAS DE VINCULACION

1. El convenio
a. Introduceién

En el capitalo tercero definimos el menit de formas juridicas de la
organizacion sanitaria. Distinguiamos entre formas de gestidn directa,
formas de gestién indirecta, formas de gestion mixta, y formas de vincu-
lacién. Las diectocho modalidades analizadas hasta shora en este capi-
tulo —formas de gestién directa, indirecta y mixta— son todas organi-
zaclones. La que estudiaremos a continuaciéon —el convenio— vy las
tres siguientes —concierto, concesidn y arrendamiento—— no son orga-
nizaciones, sino mstrumentos para relacionar vna Administracidn Pa-
blica con una forma de gestion indirecta, que son personas juridicas
privadas, nexos de unién entre ambos que definen las condiciones de
esa relacion, qué requisitos son necesarios para que exista esa relacion,
cuales son los derechos y las obligaciones de ambas partes, qué meca-
nismes de control existen, etc.

La primera de estas formas de vinculacién que estudiamos es el
convenio, Los convenios administrativos estdn reconocidos en el arti-
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culo 88 de la LRIPC. Como dice Coscutluela (1995), copstituye una
forma de accion administrativa que se inscribe en la potenciacién de los
derechos de participacion ciudadana y gue permite al ciudadano colabo-
rar en ia propia definicion final de los intereses piblicos a satisfacer. El
articulo 88 de la LRIPC dispone:

“1. Las Administraciones Pablicas podrdn celebrar acuerdos,
pactos, convenios o conlratos con personas tanto de Derecho
publico como privade, siempre que no sesn contrarios al or-

enamiento juridico ni versen sobre materias no susceptibles
de transaceion y tengan por objeto satisfacer el interés ptibli-
co que tienen encomendado, con el alcance, efectos y régi-
men juridico especifico que en cada caso prevea la disposi-
cion que lo reguie, pudiendo tales actos tener la condicion de
finalizadores de los procedimientos administrativos o inser-
tarse en los mismos con cardcter previo, vinculante o no a la
resolucion que les ponga fin.

2. Los citados instrumentos deberdn establecer como conte-
nido minimo 1o identificacion de las partes intervinientes, el
ambito personal, funcional y territorial y el plazo de vigencia,
debiendo publicarse o no segin su naturaleza v las personas a

que estuvieran destinados.

3. Requeriran en todo caso la aprobacidn expresa del Consejo
de Ministros, los acuerdos que versen sobre materias de la

competencia directa de dicho drgano.

4. Los acuerdos que se suscriban no supondrin alterzeion de
las competencias atribuidas a los érganos administrativos ni
de {as responsabilidades que correspondar a las autoridades y
funcionarios relativas al funcionamdento de [os servicios pa-
blicos.”

Segin ¢l mismo autor, aungue la ley los regula como una simple
modalidad de terminacion convencional del procedimiento administrati-
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vo'¥l, es evidente que tienen sustantividad propia, y constituyen una al-

ternativa al acto adminisirativo como decision vnilateral'™,

b. Definicion

La definicidn de lo que es un convenio es algo altamente compli-
cado desde el punto de vista juridico. Poco tienen que ver los convenios
internacionales con los convenios colectivos, por poner un ejemaplo. En
el &mbito sanitario esta dificultad avmenta a la vista de la gran variedad
de supuestos de relaciones convencionales gque se contienen en la Ley
Generai de Sanidad y en las principales normas autonémicas sobre la
materia. Asi, ademas de los citados articulos 66 v 67 de la LGS, tene-
mos (Menéndez, 1995):

(1) Convenios para la implantacién paulatina de la LGS en aque-
ilas Comunidades que no cuentan con competencias suficien-
tes en la materia (Disposicion Transitoria 3* de la LGS).

(2) Convenios entre el Gobierno y las Comunidades Autdnomas
para desarrollar los criterios basicos minimos y comunes en
materia de informacion sanitaria (Disposicidn Adicional 2° de
la LGS).

(3) Convenios para la transferencia a las Comunidades Autdno-
mas de los establecimientos y centros sanitarios de titufaridad
focal (Disposicion transitoria 1% de la LGS).

{(4) Convenios singulares para la vinculacion de los centros parti-
culares a la red piblica (art. 29.2 de la Ley 1/1993 de 6 de

TEL articulo 88 de la LRIPC lleva el titulo “terminacion convencional” y esta ntegrado
en el capitulo IV ("Finalizacion del procedimiento”™) del Timmlo VI (“De las disposicio-
nes generales sobre los procedimicntos administrativos™).

P2Lg LRIPC contempla otro tipo de convenio, del que no nos vamos a ocupar: su articn-
lo 6 se denomina “Convenios de colaboracidn” y se refiere a los celebrados entre “el
Gobierno de ja Nacién y los arganos de Gobierno de las Comunidades Auténomas” en
¢l dmbito de sus respectivas competencias.
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(8)

CAPITULO TV

abril, de Castilla y Leén, de Ordenacidn del Sistema Sani-
tario).

Convenios con centros hospitalarios no integrados en la red
publica para Ia atencidn de enfermos agudos cuando los hos-
pitales de la red no sean suficientes (art. 43.3 de la Ley 15/
1990, de 9 de julio, de Ordenacién Sanitaria de Catalufia).

Convenios para la integracidn definitiva de los establecimien-
tos de titularidad de las corporaciones locales en el Servicio
de Salud (Disposicion transitoria 3* de la Ley de Castilla y
Ledn comentada; disposicién transitoria 5* de la Ley balear 4/
1992, de 15 de julio, de creacion del Servicio Balear de Salud;
disposicidn transitoria 2*.1 de 1a Ley aragonesa 2/1989, de 21
de abril, de creacion del Servicio Aragonés de Salud; art. 15.c.
de la Ley gallega 1/1989 de 2 de enero, de creacion del Servi-
cio Gallego de Salud).

Convenios de colaboracion, entre la Administracion Sanitaria
y otras Administraciones Publicas titularcs de centros hospi-
talarios (art. 1.3.a. y 12 del Decreto 165/1993, de 4 de julio, de
Andalucia).

Convenios singulares de vinculacion, suscritos entre la Admi-
nistracion Sanitaria y entidades privadas titulares de centros
hospitalarios, para la vinculacién de los mismos a la red pabli-
ca (articulo 73.2 de la Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de
Andalucia, y articujos 1.3.b. y 13 del Decreto 165/1995, de 4
de julio, de Andalucia).

La relacidn hecha no fiene cardcter exhaustivo, pero da una idea de

los miltiples significados que se atribuyen al concepto convenio y de
fas dificultades para distinguir esta figura de otras como ¢l concierto,
que estudiaremos en el epigrafe siguicnte™. Como resumen, podemos
cstablecer:

3Una andlisis de las principales normas autondmicas de organizacién de los servicios
de salud, nos da una idea de la gran variedad de supuestos distintos que se incluyen bajo
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(1) Convenios interadministrativos. Tienen muy diversas finalida-
des y se encuentran, como hemos visto, muy dispersos portoda
la extension de Ta LGS, No son objeto de nuestro anadlisis.

(2) Convenios para la vinculacion de centros privados a la red
publica. Son los que desarrollamos en este epigrafe.

¢. Regulacion

La celebracién de convenios requiere, comoe hemos visto, que una
norma especifica establezca tal posibifidad. Esta norma especifica de-
bera regular el alcance, efectos y régimen juridico especifico que co-
rresponde al convenio. En el ambito sanitario, los articulos 66y 67 de la
Ley General de Sanidad constituyen esta norma especifica habilitadora
de la celebracidn de convenios.

El articulo 66 de la Ley General de Sanidad dispone:
1. Formara parte de la politica sanitaria de todas las Admi-

nistraciones Pablicas, la ereacion de unared integrada de hos-
pitales del sector pihlico.

los conceptos de convenio y concierte. La distincidn entre ambas figuras se hace, a
veees confusa. Entre estas normas podemos citar ademas de 1as mencionadas: articulo 2
de ta Orden de 30 de junio de 1992, de Catalufia; articulos 77 a 82 de s Ley Foral 10/90,
de 23 de noviembre, de Navarra, de Salud: los articulos 30 a34 de la Ley 1/92, de 2 de
julio, de Asturias, de creacion del Servicio de Salud del Principade; los articulos 292 32
de la Ley 1/93, de 6 de abril, de Castilla v Ledn, de Ordenacidn del Sistema Sanifario; el
articulo 96 de la Ley 11/94 de 26 de julio, de Canarias, de ordenacién sanitaria; el
articulo 37 de la Ley 4/92 de 15 de julio, de Baleares, de creacién del Servicio Balear de
Salud; el articulo 12 de la Ley 8/86, de 6 de mave, de Andalucia, de regulacion del
Servicio Andaluz de Salud; artfculo 23 de ta Ley 10/83, de 19 de mayo, del Pals Vasco,
del Servicio Vasco de Salud-Osakidetrza; articulos 25 y 26 de o Ley 8/87, de 4 de di-
ciembre, de la Comunidad Valenciana, de creacion del Servicie Valenciano de Sahid;
articulos 13 v 20 de la Ley 1/89, de 2 de enero, de Galieia, de creacién del Servicio
eallego de Salud; articulos 37, 40 y 41 de la Ley 2/89, de Aragdn, de creacidn del
Servicio Aragonés de Salud; o los articulos 40 y 41 de laLey 4/91, de 25 de marzo, de La
Rioja, de creacidén del Servicio Ricjano de Salud,
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Los hospitales generales del sector privado que lo soliciten
serdn vinculados al Sistema Nacional de Salud de acuerdo
con un protocolo definide, siempre que por sus caracterist-
cas técnivas sean homologables, cuando las necesidades
asistenciales lo justifiquen y si las disponibilidades econdmi-
cas del sector pablico lo permiten.

2. Los protocolos serdn objete de revision periodica.

3. El sector privado vinculade mantendra la titularidad de cen-
trus y establecimientos dependientes del mismo, as{ como la
titularidad de las relaciones laborales del personal que en eilos

preste sus servicios.”
Por su parte, el articulo 67 dispone:

“1. La vinculacion a la red priblica de los hospitaies a que se
refiere el articulo anterior, se realizard mediante convenios
singulares.

2. El convenio establecerd los derechos y obligaciones reci-
procos en cuanto duracidn, préiroga, suspension temporal,
extincion definitiva del mismo, régimen econbmico, nimero
de camnas hospitalarias y demds condiciones de prestacidn de
lu asistencia sanitaria, de acuerdo con las disposiciones que
se dicten para el desarvollo de esta Ley. £l régimen de jornada
de fos hospitales a los que se refiere este apartado seré el mis-
ma que el de los hospitales pablicos de andloga naturaleza en
el correspondiente &mbito territorial,

3. En cada convenio que se establezea de acuerdo con los
apartados anteciores, quedars asegurado gue la atencidn sani-
taria prestada por hospitales privades a los usuarios del siste-
ma sanitario se unparte en condiciones de gratuidad, por lo
que las actividades sanitarias de dicho hospital no podran te-
ner cardcter fucrativo.
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El cobro de cualguier cantidad a los enfermos en concepto de
atenciones no sanitarias, cualquiera que sea la naturaleza de
éstas, podra ser establecido si previamente son autorizados
por la Administracidn Sanitaria correspondiente el concepto
y la cuantia que por €l sc¢ pretende cobrar.

4. Seran causa de denuncia del convenio por parte de la Ad-
ministracion Sanitaria competente, las siguientes:

a) Prestar atencidn sanitaria objeto del Convenio contra-
viniendo el principio de gratuidad,

b} Establecer sin autorizacion servicios complementarios
1o sanitarios, o percibir por ellos cantidades no autori-
zadas.

¢) Infringir Ias normas relativas a ls jornada v al horario
del personal del hospital establecidas en el apartado 2°
d) Infringir con caracter grave la legistacion taboral, de
la Seguridad Social o Fiscal.

e) Lesionar los derechos cstablecidos en tos articulos 16,
18, 20 v 22 de la Constitucion cuando asi se determine
por Sentencia.

f) Cualesquiera otras que se deriven de las obligaciones
establecidas en la presente Ley.

5. Los hospitales privados vinculados con el sisterna nacional
de Salud estardn sometidos a las mismas inspecciones y con-
troles sanitarios, administratives y econdmicos que los hos-
pitales publicos, aplicando criterios homogéneos y previamen-
te reglados”.

“No podran ser vinculados fos hospitales y establecimientos
del sector privado en el Sistema Nacional de Salud (..}, cuan-

307

Otros dos preceptos de la 1.GS hacen referencia a estos convenios
singulares: los articulos 93 v 94.1. Segtn el articulo 93:
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do en alguno de sus propietarios o en alguno de sus trabajado-
res, concurran las circupstancias que sobre incompatibilida-
des del sector pOblico vy el privado establezca lu legislacion
sobre incompatibilidades del personal al servicio de las Ad-
ministraciones Pdblicas”.

¥l articulo 94.1 dice asi:

“Los hospitales privados vinculados en la oferta pablica es-
taran sometidos a las mismas inspecciones v controles sani-
tarios, administrativos y econémicos que los hospitales pa-
blicos™.

Las Comunidades Auténomas establecen su normativa propia al
respecto. Asi, en la Comunidad Auténoma de Andalucia, los convenios
singulares de vinculacién entre la Administracidn Sanitaria y entidades
privadas titulares de centros hospitalarios para la vinculacidén de aque-
{los al Sistema Sanitario Piblico de Andalucia se regulan en los articu-
los 73 a 77 de Ia Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de Andalucia.
Conforme al articulo 73.2 “se regirdn por sus propias normas con cardc-
ter preferente y por lo dispuesto en la Ley 14/1986, de 25 de abril, Gene-
ral de Sanidad, siéndoles de aplicacion lo previsto en la normativa vi-
gente de contratacion administrativa”.

d. Régimen Juridico

De las normas vistas, comentaremos algunos aspectos relevantes
de la naturaleza y régimen juridico del convenio.

(1) Carécter no bisico. ¥l primer comentario gue nos sugiere la
lectura de los articulos 66 v 67 es que la regulacién de los
convenios para la vinculacién de centros privados a la red
publica en la Ley General de Sanidad tiene carfeter de norma
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no bisica, esto es, de caracter supletorio para las Comunida-
des Autdnomas; por tanto, puede ser desplazada per la legis-
lacién autondmica.

Serprende la comparacion del articulo 67.5, que no tiene ca-
racter de norma basica, con el articulo 94 que, con casi idénti-
ca redaccion, si es norma basica.

(2) Naturaleza juridica. Cabe preguntarse, en segundo lugar, cual
es la naturaleza juridica de estos convenlos de vinculacion sin-
gular de centros privados a la red piiblica. El tema no es esté-
ril; por el contrario, ta respuesta condicionara el régimen apli-
cable y en Ultima nstancia, su fupcionamiento,

La regulacion de la LGS no es clara: se habla de protocolo, de
homologacion y de convenio. El protocolo es una regulacion
que establece la Administracidn competente y que sirve de
referencia general para la homologacion de fos centros priva-
dos que quieran vincularse a la Red Publica. Por tanto no tiene
caracter contractual, sino que es una disposicion administrati-
va general. La homologacién es un acto administrativo
resolutorio por el que se acredita que un centro reline todos
los requisitos para vincularse a la red piblica. Por Gltimo, el
convenio en si tampoco tendria naturaleza coatractual, sino
de resolucién administrativa necesitada de aceptacidn,

Comeo dice Menéndez (1995), la vinculacién de centros hospi-
talarios completos debe hacerse en las mismas condiciones
para todos, tanto en cuanto a las obligaciones que contraen,
como en cuanto a las facultades que asumen. Se trata, por con-
siguiente de una tipica situacion reglamentaria, en la que la
inclusion y exclusion se lleva a cabo en virtud de rescluciones
(necesitadas de aceptacion). Esta es, por otra parte, la meior
garantia de igualdad de trato a los centros privados vinculados
a la red publica. Seria impensable que cada centro se vincula-
ra en condiciones diferentes,
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Por esto, este autor concluye que los convenios singulares de
vinculacion no son contralos administralives, sino resolucio-
nes necesitadas de aceptacion. Esto tiene lmportantes conse-
cuencias en el régimen juridico aplicable: el marco de referen-
cia no seria la Ley de Contratos de las Administraciones Ph-
blicas (Ley 13/1995, de 18 de mayo), sino el régimen de las
resoluciones administrativas contenido en la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimien-
to Administrativo Comtn {Ley 30/1992, de 26 de noviembse).
En general los convenios, tanto interadministrativos como con
particulures, quedan excluidos de la LCAAPP (art. 3.1.¢c. y
d.), s1 bien, segtin el art. 3.2 de esa ley, se les aplicaran “los
principios de esta ley para resolver las dudas y lagunas que
pudicran presentarse” ',

(3) Derecho al convenio. Un ltimo tema que merece mencionar-
se es si los titulares de centros hospitalarios privados tienen
reconocido en la LGS un derecho al convenio, a la integracion
de sus centros a la red publica. La redaccion del articulo 66.1
LGS parece apoyar una respuesta afirmativa, al afirmar que
“los hospitales generales del sector privado que lo soliciten

1

¥En este sentido es correcto ¢} art. 121 in fine de! Decrele 165/95, de 4 de julio, de la
Conscjerla de Salud de la Junta de Andalucia (que regula en su dmbito teiriterial los
procedimientos de homologacion de centros hospitalarios y de suseripeion de convenios
¥ conciertos), que establece que “los convenios de colaboracion (enfre la Administra-
¢idn sanitaria v otras Administraciones) se regulards (..} con cardeter supfetorio por los
prineipios previstos en la Ley 13/1995 (.} en lo relative a la resglucion de dudays y
Lagunas gue pudieran preseniarse”.

Por fa misma razbn no parece acertada la redaccion delf art. 13.1 del gitado Decreto que
dispone que “los convenios singulares de vineulucidn se regirdn {...) siéndoles de aplica-
cidn lo previsto en la normativa vigenie de contratacién adiministzativa”. La normativa
vigenie de contratacion administrativa lo que establece es, precisamente, su exclusion
del dimbito de la key, segln el articulo 3.1.d. Ta Ley 1371995, en este punto, tiene ademas
varbeter de nonna basica, y por Lo taslo resulta de divecta aplicacién a todas fas Admi-
nistraciones Pablicas,
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seran vinculados”. Sin embargo, el mismo precepto establece
una serie de condiciones para esa vinculacion (fenando las
necesidades asistenciales lo justifiquen v las disponibilidades
econdmicas det sector phiblico lo permiten”™). Para Menéndez
(1995), no hay un derecho subjetivo de Tos centros privados a
vincularse, pero la decisidn sobre tal vinculacidn no puede
adoptarse discrecionalmente, sino que tiene cardcter reglado.
nistracion solo podra denegarla invocando la inexistencia de
necesidades asistenciales o, lo que serd mis frecuente, la falta
de recursos econdmicos.

2. El concierts

a. Introduccion

Ya hemos viste como la iniciativa privada se vincula con la publi-
ca ¢n un marco de colaboracidn, en la prestacion de servicios sanitarios,
para hacer efectivo el derecho a la proteccion de la salud reconocido en
el articulo 43 de la Constitucion'’, Esta vinculacion la establece la Ley
General de Sanidad por una doble via:

— El convenio, regulado en los articutos 66 v 67 de la LGS.

— El concierto, regulado en el articulo 90 de la LGS.

En el apartado anterior hemos analizado la figura del convenio. En
este epigrafe haremos lo propio con el concierto. Como veremos, ambos
términos son equivocos y las diferencias entre ambos no siempre son
nitidas.

%"La Ley Genera! de Sanidad dedica su Tifulo [V a las “Actividades sanitarias priva-
das”, y lo encabera con ef reconocimiento de dos derechos fumdamentales: el libre cjer-
cicio de las profesiones sanitarias, conforme a los artfeulos 35 v 36 de la Constitucion
(art. 88 LGS), v 1a libertad de empresa, segun art. 38 de la Constitucion {art. 89 LGS).
Existe por tanto un mercado de servicios sanitarios donde la iniciativa privada entra en
concurrencia con la piblica.
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Elarticule 157 de la Ley 13/1995 de 18 de mayo, de Contratos de
las Administraciones Pblicas, reproduce pricticamente el antiguo arti-
culo 66 de su antecesora, la Ley de Contratos del Estado de 1965 (dero-
gada por la primera}. Este articulo 157 distingue cuatro modalidades de
contratacion de los servicios publicos™. La primera de las modalidades
que vamos a estudiar ahora es, en términos de [a propia Ley 13/1995, el
“concierto con persona natural o juridica que venga realizando presta-
cion andloga a la que constituye el servicio pablico de que se trate.”

En el dmbito sanitario, 1a concertacion come forma de contrata-
cién externa en la gestion de servicios o de concurrencia de provision
puablica y privada puede tener dos orientaciones (Asociacion de Econo-
mistas de la Salud, 1992):

-~ La concertacion basada en el output final (esto es, la
concertacion de asistencia sanitaria, en si).

~ La concertacién de inputs no directamente relacionados con
el diagnostico y tratamiento (transporte de enfermos, hosteleria,
ete.).
Largo Aguado (1995) analiza el desarrollo del concierto en el ambi-
to sanitario, que se inicia en 1942, afio en que fue promulgada la Ley de
14 de diciembre, por fa que la Seguridad Social empezd a inchuir a deter-

VgL articudo 157 de la Ley 13/1993, de 18 de mayo, de Coniratos de las Adminisiracio-

nes Plblicas, dispone:

“La contratacidn de la gestion de tos servicios plblicos adoptard cualquiera de las si-

guientes modalidades:

— Coneesidn, por la gue el empresario gestionara el servicio a su riesgo v ventura.

- Crestién interesada, en cuya virtud la Administracion y el empresario participarin en
los resultados de fa explotacion del servicio en la proporcidn que se establezea en el
contrato.

— Conclerto con persona satural o jurldica que venga realizando prestaciones andlogas a
la que constituye el servicio piblico de que se trate.

— Sociedad de economia mixta en la que la Administrucién participe, por si 6 pormedio
de una entidad pOblica, en concurrenicia con personas naturales o juridicas.”
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minacos colectives vy se responsabilizé de su asistencia sanitaria. Dado
que la Seguridad Social carecfa de red asistencial, instrumentalizé esta
atencién a través de la Obra del 18 de julio, comprando servicios a lag
distintas clinicas, Cajas de Empresa e Igualatorios Médicos disponibles.

Para Largo Aguado la separacidn, en aquella fase inicial, entre
financiador y proveedor era total, y asi fue hasta que la Seguridad Social
comenzé la construccion de sus centros en 1951, llegando a ser, a me-
diados de los setenta, el proveedor casi Gnico o al menos hegemonico.

Como dice el mismo autor, las razones de que esta historia sea ast,
en lugar de haberse desarrollado a través de proveedores ajenos, pueden
ser varias: la falta de dinamismo o interés del capital privade en el terre-
no sanitario; o bien, la necesidad de legitimacién del antiguo régimen a
través de la construccion de una obra social: o la necesidad de dar sali-
da, a través de la inversion, a los excedentes producidos por un sistema
de seguro de ripido crecimiente en cuanto al ntmere de cotizantes, uni-
do a los bajos gastos por ser un colectivo joven. También puede deber-
se, como dice Saltman (1992a) a la idea de que un bien plblico debe ser
siempre proporcionado por una institucién piiblica, creencia que ya era
comun en los sistemas sanitarios planificados tradicionales.

b. Definicion

Convenio y concierto son modalidades de gestién indirecta de servi-
cios sanitarios”’ en la medida en que la iniciativa privada colabora con
los poderes plblicos para hacer efectivas determinadas prestaciones.

El concierto es una forma de gestion de servicios piblicos en la
que mediante un contrato y durante un tiempo limitado, una persona,

"“La accidn concertada es también congiderada por la doctrina del Derecho Administra-
tivo una de 1as medidas de Ia actividad de formento, Junto con las medidas honorificas,
las econdmmicas y las juridicas (Garride Falla, 1985).
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fisica o juridica, piblica o privada’™®, que venfa realizando esa actividad
con anterioridad, presta el servicio en base a lus condiciones acordadas
por la Administracion, a cambio del abono de una cantidad estipulada,
asumiendo integramente el riesgo econdmico en su gjecucidn, sin que
con ello se cree una persona juridica nueva, ni la persona concertada
pase a tener ia condicion de Administracion Pablica.

¢. Regulacién

Aligual que vetamos respecto al convenio, la figura del concierto
reviste gran incertidumbre. Seria imposible delimitar 12 normativa que
lo regula con cardcier general, dada la gran cantidad de realidades in-
cluidas bajo esta denominacidn (hay conciertos urbanisticos, fiscales,
educatives, econdmicos, etc.). Sin embargo, el concierto sanitario es
una modalidad de prestacion de servicios de gran tradicidn en nuestro
ordenamiento.

A pesar de esta tradicidn su regulacion es reciente: se recoge por
primera vez en fa Ley General de Seguridad Social de 1974. La primera
regulacion especifica se contiene en la Resolucidn de 11 de abril de
1980.

La Ley General de Sanidad (Ley 14/1986, de 25 de abyril) regula el
concierto sanitario en su articulo 90, en los siguientes términos:

“1. Tas Administraciones PlblHcas Sanitarias, en el ambito
de sus respectivas competencias, podrdn establecer concier-
tos para la prestacion de servicios sanitarios con medios aje-

nos a ellas.

BEn el &mbito sanitario, como veremos mas adelante, habra de ser siempre persona
privada.
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A tales efectos, Ias distintas Administraciones Piiblicas, ten-
dran en cuenta, con cardcter provio, ia utilizacidn optima de
SUS Iecursos sanitarios proplos.

2. A los efectos de establecimiento de conclertos, las Admi-
nistraciones Pihlicas dardn prioridad, cuando existan andlo-
gas condiciones de eficacia, calidad y costes, a los estableci-
mientos, centros y servicios sanitarios de los que sean tituta-
res entidades que tengan cardcter no lucrativo,

3. Las Administraciones Piblicas Sanitarias no podean con-
certar con terceros la prestacion de atenciones sanitarias, cuan-
do ello pueda contradecir los ohjetivos sanitarios, sociales v
econodmicos establecidos en los correspondientes planes de
salud.

4, Las Administraciones Péblicas dentro del 4mbito de sus
competencias fijardn los requisitos y las condiciones mini-
mas, bdsicas y commmes aplicables a los conciertos a que se
_ refieren los apartados anteriores. Las condiciones econdmi-
cas sc estableceran en base a modulos de costes efectivos,
previamente establecidos y revizables por la Administracion,

5. Los centros sanitarios susceptibles de ser concertados por
las Administraciones Piblicas Sanitarias deberan ser previa.
mente homelogadoes por aquellas, de acuerdo con vn protoco-
lo definido por la Administracion competente, que podra ser
revisado periddicamente.

6. En cada concierio que se establezea, aderas de los dere-
chos ¥ obligaciones reciprocas de las partes, quedard asega-
rado que ta atencion sanitaria v de todo tipo ge se preste a los
usuarios afectados por el concierto, serd la misma para todos
sinr otras diferencias que las sanitarias inherentes a la natura-
leza propia de los distinfos procesos sanitarios, v que no se
establecerdn servicios complementarios respecto de los que
existan en los centros sanitarios pliblicos dependientes de a
Administracion Piblica concertante.”



36 CAPITULO IV

Al igual que vefamos en el convenio, las regulacion del concierto
en la Ley General de Sanidad se extiende a los articulos 93 v 94. Seglin
el articulo 93:

“(...} Ni se podrin establecer concierios con centros sanita-
rios privados, cuando en alguno de sus propictaiios o en algu-
no de sus trabajadores, concurran las circunstancias que so-
bre inconipatibilidades del secior piblico y el privado esta-
blezca la legislacion sobre meompatibilidades del personal al
servicio de las Administraciones Piblicas™.

Por su parte, el articulo 94.2 de 1a LGS dispone:

“La Administracidn Publica correspondiente ejercers funcio-
nes de inspeccidn sobre aspectos sanitarios, adminisirativos y
econdinicos relativos a cada enfenmo atendido por cuenta de
la Administracion Plablica en los centros privados concerta-

k2]

dos”.

No existe mas normativa basica sobre conciertos sanitarios. La
Administracion del Estado en el territorio gestionado directamente por
el INSALUD, y las Comunidades Autdnomas donde las competencias
estan aswmidas han desarrollado estos articulos de la LGS, en sus res-
pectivos ambitos de competencia'™.

En la Comunidad Auténoma de Andalucia, el concierto sanitario
se regula en los articulos 73 a 77 de la Ley 2/1998, de 15 de junio, de
Salud de Andalucia, y se deflinen como aguellos suscritos entre 1a Ad-
ministracion Sanitaria y las entidades privadas titulares de centros y/o
servicios sanitarios. Se regulardn por lo dispuesto en la Ley 14/1986, de
25 de abril, General de Sanidad, y en la normativa vigente de contrata-
cién administrativa.

139 as principales nonuas de desamrollo han sido eoumeradas en nota al pie de pagina en
¢l apartado 1, sobre el convenio, al cual noy remitimos,
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Independientemente de la regulacion especifica contenidaenla LGS
o en sus desarrclios por Ia Administracion del Estado (para el INSALUD)
o por las Comunidades Auténomas {para los servicios regionales de sa-
fud}, el concierto es, como ya hemeos comentado, vna modalidad del
contrato de gestidn de servicios plblicos, Por esta razdn, la preparacion
de un concierto, asi como su adjudicacion, efectos, duracién, ejecucién,
modificacion y extincion, se regulan a todos los efectos por las disposi-
ciones de la contratacion administrativa (Ley 13/1995, de 18 de mayo,
de Contratos de las Adminisiraciones Piblicas y desarrollo reglamenta-
fi())mg.

d. Régimen juridico

De los preceptos vistos, podemos eshozar algunas lineas del régi-
men juridico de los conciertos sanitarios.

(1) Carécter de norma basica. Come hemos visto, todas las dispo-
siciones que regulan el concierto en la LGS tienen caracter de

%Es imprescindible distinguir aqoi sl lo que se contrata Hene cardcter o no de servicio
pitblico. pues fa respuesta determina la normativa aplicable, v con ella. el régimen juri-
dico de ese confrato. En el &mbito sanitario, el principal servicio piblico es fa propia
asistencia sanitaria. Muchos de los demds servicios gne se contratan en los centros sani-
tarios (seguridad, cafeteria, ote) no ticnen naturaleza de servicio phiblico, sino cardcter
instrumental del verdadero servicio piiblico. que es o asistencia sanitaria. S7 el servicio
tiene caracter de servicio plblico {por elemplo, realizar intervenciones quirfivgicas), o
gestionaremos como contrate de gestion de servicios piblicos (Titulo 1T dei Libro 11 de
la LCCAAPP) en cualquicera de sus modalidades. Si por el contrario, el servicio no ticne
caracter de servicio phblico, lo gestionaremos comoe un contrate de servicios {Tiulo IV
del Libro I1 de la LOCAAPP). Awn con esta fimdamental diferencia, en ambos casos ros
movemos en ¢} dmbrto de la contratacidn administrativa. Un debate en el gue no vamos
a entrar es la delimitacion de o que debe entenderse por servicio piblico en 2l dmbito
sanitario, lo que ofrece mmichas zonas sombrias. Una herramienta indispensable para
decidir en cada casg, lo constituve el Real Decroto 6371995, de 20 de enera, sobre orde-
nacion de las prestaciones sanitarias del Sistemna Nacional de Salud.
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CAPITULO IV

norma basica, segin el artfculo 2 de la propia ley'* . Esto sig-
nifica que estas normas vinculan v son de directa aplicacidéna
la Administracion del Estado y a todas las Comunidades Au-
tonomas, ¥ gue tanto una como otras s8lo pueden dictar nor-
mas de desarrollo o complementarias de estos preceptos bdsi-
£0s, que en ningln caso pueden contravenir.

Sorprende que la regulacién del convenio singular para la in-
tegracidn de hospliales en el Sistema Nacional de Salud (art.
66 y 67 de la LGS) no tenga, segln vimos, caracter de norma
basica (y por tanto pueda ser desplazada por las normas de las
Comunidades Auténomas) y la regulacion del concierto si, sien-
do asi que el nivel de implicacion de la iniciativa privada en el
primer caso es mucho mayor.

Objeto. El concierto tiene por objeto la prestacion de servi-
cios sanitarios con medios ajenos.

Caracter subsidiario o sustitutorio. Menéndez (1995) y Largo
Agudo (1995} dibujan la evolucidn normativa sobre ¢ste pun-
o, que resulta interesante. Bl RSCL (del afio 1955) — refe-
rencia obligada aln para el estudio de las formas juridicas de
gestion de servicios piblicos — hablaba del caracter subsi-
diagjio y transitorio, ya que su duracidn es lmitada hasta que la
Corporacion esté en condiciones de asegurar su prestacion por
sus propios medios. En laley General de Seguridad Social de
1974 apurecia como caracteristica fundamental el cardcter sub-
sidiario del conclerto sanitario: serian utilizados Gnicamente

e artdeule 2 de ln LOS dispone: “1. Esta ley tendrd ta condicidn de norma bésica en el
sentido previsto en el artfvudo 149,116 de fa Constitueion y serd de aplicacidn a todo el
territorio del Estado, excepto los articulos 31, apartado 1, letras i y ¢}, ¥y 57 a 69, que
consitulran derecho supletorio en agquellas Comunidades Autdnomas que hayan dictade

normas aplicables a la materia que en dichos preceptos se regula. 2. Las Comunidades
Autdnomus podrin dictar nonmas de desanrollo y complementarias de la presente loy en
el gjercicio de las compelencias que les aleibuyen los comespondiontes Estatutos de
Autonomia”.
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cuando la red propia no pudiera atender a los pacientes y siem-
pre previa autorizacion ministerial. La ley hacfa referencia a
un futuro reglamento que nunea se aprobd, La primera regula-
cion especifica aparece con la Resolucion de 11 de abril de
1980. En su articulo primero decia que los conciertos tendrian
caracter subsidiario y complementario de las prestaciones de
servicios y actividades sanitarias desarrolladas por la Seguri-
dad Social. Ademés daba prioridad a los centros piblicos y al
sector privado no lucrativo. La actual LCAAPP {dec 1995) no
dice nada de esto, considerdndolo una mas de las modalidades
de contrato de gestion de servicios piblicos. Con esto entien-
do que se mantiene —tacitamente- la linea que el RGCE ——
expresamente— seguia, olvidando el cardcter subsidiario v
fransitorio y utiizande esta modalidad “en aguellos supuestos
en los que, para el desempefio o mayor eficacia de un servicio
publico convenga a la Administracién Pblica”, como decia
el articulo 205 del RGCE,

Por ltimo, como hemos visto, la LGS establece en su articulo
90 que las distintas Administraciones Piiblicas tendrén en cuen-
ta, con caracter previo a la formalizacién de un concierto, “la
utilizacion optima de sus recursos sanitarios propios”. La in-
terpretacion de esta expresion no es facil, y aqui nuestros dos
autores mantienen posturas distintas. Para Menéndez (1995)
en el articulo 90.1 de la LGS no se exige que la Administra-
cion concerfante carezea de medios propios, y sitha el régi-
men de esta ley més cerca de fa LCE que del RSCL. Por su
parte, Largo Aguado (1995) afirma que de la letra de 1a LGS,
se deduce que el concierto tiene cardcter subsidiario, aunque
la regulacién de los convenios (art. 66 y 67) deja la duda y la
puerta abierta.

Lo cierto es que en la regulacion posterior de desarrolio de la
LGS no se considera que el concierto tenga caracter subsidia-
rio. Asi, en el INSALUD, el Real Decreto de 10 de julio de
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1992, de estructura del Ministerio, supone un cambio radical
y expresamente se dice que los conciertos pueden ser
sustitutorios y no necesaricmente subsidiarios de los servi-
clos prestados por ¢l INSALUD. Del mismo modo, el la Co-
munidad Auténoma de Andalucia, el Decreto 165/1995 de 4
de julio, dispone en su articulo 1 que “la Consejeria de Salud
y ¢l Servicio Andaluz de Salud podran suscribiz, cuando las
necesidades asistenciales o justifiquen y las disponibilidades

presupuestarias lo permitan, Convenios o Conciertos (...),

Derecho al concierto. Conforme al articulo 90.2 de la LGS, en
andlogas condiciones de eficacia, calidad y costes, se debe dar
orioridad a los establecimientos, centros y servicios de los que
sean titulares entidades que tengan cardcter no lucrativo. Pero
ello no significa en modo alguno que tales entidades tengan
derecho al concierio. Se trata solamente de un criterio de se-
leccidn de la entidad concertada en caso de que la Administra-
cion competente decida recurrir a esta modalidad de presta-
cidn de servicios.

No se pueden concertar prestaciones que estén en contradic-
cion con los objetivos de los planes de salud (art. 903 de la
LGS).

Los centros susceptibles de ser concertados deberdn ser pre-
viamente homologados de acuerdo con un protocolo definido
por la Administracidn competente que podra ser revisado pe-
riddicamente (art. 90.5 de 1a LGS). Este requisito, que equiva-
le al de la clasificacion exigida para los contratistas en el mar-
co de la LCCAAPP, plantea problemas de distincion entre la
homologacién de los centros concertados y la vinculacion de
los centros privados a la red hospitalaria piblica como se vera
mas adelante. (Menéndez, 1995).

El conlenido de los conciertos se articula en un doble plano,
de forma similar a lo que vcurre en los contratos administrati-
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(8)

&)

(10)

(1)

vos tipicos: a) reglamentario, mediante la fijacion de los re-
quisitos y condiciones minimas, basicas y comunes (art. 90.4),
que equivale al pliego de condiciones generales de esos con-
tratos; b) contractual, mediante la definicidén, en cada concier-
to de log derechos v obhigaciones reciprocas {Menéndez, 1995).

Igualdad. La LGS obliga a garantizar que, en régimen conecer-
tado, la atencion sanitaria y de todo tipo sera la misma para
todos, sin otras diferencias que las sanitarias inherentes a la
distinta naturaleza de los procesos sanitarios, y que no se esta-
bleceran servicios complementarios de los que existan en los
centros sanitarios piblicos dependientes de la Administracion
conceriante (art. 90.6 de la LGS).

Confraprestacion. La contraprestacion a satisfacer por la Ad-
ministracion concertante se establecera con base en “médulos
de coste efectivos, previamente establecidos y revisables por
la Administracion” (art. 90.4 de la LGS).

Inspeccion, La Administracidn ejercera funciones de inspec-
cién sobre los aspectos sanitarios, administrativos y economi-
cos relativos a cada enfermo atendido per su cuenta en los
centros privados concertados (art. 94.2 de 1a LGS).

Duracion. La duracién maxima de los conciertos sanitarios ¢s
algo que, desde el punto de vista juridico, también puede plan-
tear dudas. La 1.GS no establece nada al respecto. La LCAAPP
dispone en su articule 158 una duracién méxima de setenta y
cinco aflos, incluyendo todas las prérrogas. El RGCE fija una
duracion mixima de 8 afios. ;Como conjugar estas normas
entre $i? La primera interpretacion cs considerar que, tenien-
do la LGS caracter de norma basica, la fijacién del plazo es
una cuestion de desarrolio que debe corresponder al legisla-
dor autonémico (asi, el articulo 79.1 de la Ley Foral 10/1990
de Navarra, que establece una duracién maxima de ¢inco afios;
en ¢l mismo sentido el articulo 42 de la Ley riojana 4/1991 de
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25 de marzo). Alghn sector de la doctrina encuentra, en esta
ausencia de duracidn maxima de la LGS, un indicio de que
esta modalidad contractual ha perdido el cardcter sustituterio
y transitorio que le atribufan anteriores normas, para conver-
tirse en una opcidn ordinaria y estable de prestacién de servi-
cios. También podemos considerar que lus conciertos sanita-
rios estdn sometidos a la duracion méxima de la legislacién de
contratacion administrativa. En este aspecto tampoco esté del
todo claro a primera vista: 1a LCAAPP establece setenta y cin-
co afios, y el RGCE, norma anterior y de inferior rango, habla
de ocho. Entendemos que no es posible considerar lo dispues-
to en el RGCE un desarrollo de la LCAAPP; por el contrario,
debe entenderse que es una disposicién administrativa contra-
ria a una ley y por ende, considerarse derogada, conforme al
articulo 51.1. de la LRIPC,

¢. Diferencias con Ia figura del convenio

Habitualmente, los términos convenio y concierto se confunden.
Algunos autores (Temes, 1997) incluyen las dos formas organizativas
en el concepto conciertos adjetivando a unos como conciertos ordina-
rios o de colaboracién y a Jos otros como conciertos singulares o
sustifutorios. Pero no sélo la doctrina; como hemos visto también la
LGS y la legislacidén autondmica utilizan reiteradamente las mismas
expresiones (convenios y conciertos) para referirse a supuestos diferen-
tes de colaboracidn, no s6lo entre instiluciones privadas y ptablicas, sino
también entre varias de este tltimo caricter. Otras veces se uiilizan in-
distintamente para referirse a supucstos aparentemente idénticos, lo que
acentla la perplejidad™ (Menéndez, 1995).

También la regulacion de otros servicios piblicos aumenta la confusion. Asi, lo que
en educacion se denominan conclerios {centros concertados), en sanidad son convenios
{suponen Ia plena vinculacidn del centro privado en la red ptiblica).
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Ambas son técnicas de colaboracién de la iniciativa privada con la
Administracion publica para el ejercicio de las funciones que csta tiene
encomendadas. Pero la confusion terminoldgica hace conveniente con-
cluir este epigrafe recordando algunas notas diferenciadoras entre con-
venio y concierto (Menéndez, 1993):

(1)

2

Naturaleza juridica: los conciertos son contratos administrati-
vos para la prestacion de servicios péblicos; los convenios son
resoluciones necesitadas de aceptacion, que subsumen cada
caso concreto en la regulacidn shatracta establecida para la
homologacion de los centros privados con los ptblicos inclui-
dos en la red asistencial.

El concierto aparece como un contrato de prestacion de servi-
cios piblicos, plenamente sometido al régimen de contratos
del Estado (LCAAPP). En esto se diferencia de los convenios
interadministrativos y de los convenios de colaboracion entre
la Administracion y los sujetos de Derecho privado, unos v
otros excluidos del &mbito de aplicacién de ta LCAAPP (art.
3.1.c. y d.), aungue sus principios les son aplicables
supletoriamente “para resolver sudas y lagunas que pudieran
presentarse”

Extension: En sanidad, convenio supone la plena integracidn
del establecimiente privado en la red hospitalaria piblica; esto
es, la vinculacién de todos sus servicios, quedando el centro
sometido a un régimen susfancialmente idéntico al de los cen-
tros pablicos. Por su lado el concierto sanitario supone una
vinculacién mas difusa, limitada a determinadas prestaciones
de las realizadas por un centro que, normalmente, prestard otros
servicios no incluidos en el concierto (aunque no necesaria-
mente). Como dice Menéndez (1995) de una mancra mas gra-
fica, el convenio singular es realmente en la practica un con-
cierto total, aunque su naturaleza sea reglamentaria (véase la
semejanza de redaccion de los art. 66.1 y 90.5 de la LGS).
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(3) Regulacion. La del concierto tience cardcter basico. La del con-
venio, supletorio.

{(4) Servicios complementarios no sanitarios. En centros conveni-
dos se admite la existencia de servicios complementarios no
sanitarios, previa autorizacion de la Administracién sobre el
tipo y caracteristicas del servicio y del impotrte correspondien-
te a satisfacer por el usuario (art. 67.3 de la LGS). En un cen-
tro concertado solo podrin existir aquellos servicios comple-
mentarios No sanitarios que ya existan en los centros plblicos,
no otros (art. 90.6 de la LGRS).

f. Conclusion

Como dice Borrajo (1995), en las innovaciones planteadas con
caracter general en la gestion de servicios piblicos, se pretende optar
decididamente por la figura del contrato, en detrimento del reglamento.
Toda la provisidn de servicios serfa contratada, ya mediante contratos
entre los clientes —es decir, las Areas de Salud— v los proveedores de
servicios, ya mediante conciertos o contratos programa u otras formulas
de cardcter similar, Igualmente se propugna extender y ampliar la con-
tratacién externa: pensando en unidades grandes, fundamentalmente
hospitales, que contraten todo tipo de servicios, especialmente servicios
colaterales, tales como lavanderia, hosteleria e incluso servicios que
afectan directamente a la actividad sanitaria, como pueden ser
radiodiagnéstico, laboratorios, ete, De esta forma los centros quedarian
descargados de proveer y gestionar todo este tipo de servicios y podrian
concentrarse en el nucleo de la gestidn sanitaria.

3. La concesion

La segunda de las modalidades de contratacion de un servicio pabli-
co establecida en el asticulo 157 de la LCAAPP, es la concesion, “por la
que el empresario gestionard el servicio a su riesgo y ventura”, dice la ley.
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#. Concepto

En ta concesion, la Administracion ostenta la titularidad del servi-
cio y de los bienes afectos a la concesion, lo que le habilita para fijar las
condiciones de prestacion y tutelar la forma de ejercicio; mediante re-
gulacién contractual de Ias condiciones correspondientes, entrega este
¢jercicio v el contenido econdmrico correspondiente a un particular o
empresa privada, que asume la gestion y el riesgo, obligandose frentc a
la Administracién a responder de 1a marcha regular del servicio publi-
co, a manteper en buen estado los bienes que cxplota, a admitir al goce
del servicio a todo aquel que cumpta los requisitos reglamentarios, a la
restitucién de estos bienes ¢ la concesion caduca o se extingue y al
pago a la Administracion de un canon. El concesionario percibe a cam-
bio directamente de los particulares Ias tasas fijadas por Ia utilizacion
del servicio plblico.

b. Regulacion

Se contiene basicamente en {os articulos 155a 171 de la LCAAPP,
donde se regula el contrato administrative de gestion de servicios publi-
cos, del que la concesion es una modalidad. Si el contrato de gestién de
servicio piblico incluye la obligacién de realizar obras para prestarfo,
sera también de aplicacidn lo dispuesto para el contrato de concesion de
obras piblicas (Cosculluela, 1995), contenido en los articulos 130 a 134
de la LCAAPP'™®.

La concesion surgid en el siglo XIX como forma por la que el
Estado abstencionista podia prestar servicios piiblicos manteniendo el
rechazo a que los servicios fueran prestados directamente por el Estado.

3En todo caso, al tratarse de un contrato administrativo, le es de aplicacidn lo dispucsto
en el Libro Primero de la LCAAPP (articulos 1 a 119) donde se establece el régimen
general de fos contratos de las Administraciones Pablicas.
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En un estado social, intervencionista, como el actual, no existe ningiin
inconveniente politico para que el estado se convierta en prestatario
directo.

Sin embargo, el modelo concesional sigue utilizindose ny fre-
cuentemente. El ejemplo mds conocido sea, tal vez el de la empresa
constructora que, asumiendo el coste de la obra, construye una autopista
a cambio del cobro de un pegje pactado a los usuarios de la misma du-
rante un nlmero de afios, comprometiéndose la constructora, asimismo,
al mantenimiento de la autopista durante el tiempo que dure Ia conce-
sion. Sino se utiliza el modelo concesional, Ia Administracion asume el
coste de la construccion, que repercutind entre todos los contribuyentes.
Mediante la conceston la Administracidn construye v mantienc obras
plblicas sin realizar desembolso alguno (al contiario, le producird in-
gresos, por el canon pactado) y sin repercusion sobre los contribuyen-
tes, pues la financiacidn se realiza directamente por los usuarios del
servicio publico, sobre los que recae integramente el coste de construc-
cion y mantenimiento de la obra y de prestacién del servicio. Otros su-
puestos frecuentes son los de las empresas de transporte urbano, o los
aparcamientos subterrineos plblicos.

Nunca se habla utilizado en Espafia la concesion como formula de
gestion de servicios publicos sanitarios. Sin embargo, la bisqueda de
nuevas formas de gestidn y Ia tendencia a la huida del Derecho pblico
en que, desde hace dos décadas, estd inmersa, no ya nuestra sanidad
sino todo el sector publico, han Hevado a pilotar este modelo en el am-
bito de la provision de servicios sanitarios.

En efecto, a finales de 1996, la Consejeria de Sanidad de Valencia
decidié que la construccion y posterior explotacion del Hospital Ta Ri-
bera en Alcira se realizara como una concesion administrativa. La adju-
dicacién se realizd por concurso a una union temporal de empresas en-
cabezadas por la aseguradora Adeslas. Su objeto es la concesidén admi-
nistrativa de la gestién del Area 10 del Servicio Valenciano de Salud. La
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concesion implica la construecion de la obra del Hospital y Ta gestion
del servicio sanitario de todo ef Area, incluyendo, no sdlo el hospital
construido, sino log Centros Periféricos de Especialidades existentes
(Alcira y Sueca). El concesionario puede adoptar cualquiera de las for-
mas juridicas admitidas en Derecho (sociedad mercantil, fundacion, etc.),
para gestionar el servicio pliblice. La concesion se pactd por diez afios,
prorrogables por otros cinco, revirtiendo, al extinguirse la concesidn, ¢l
pleno dominio del Hospital a la Administracion. Se admite la posibili-
dad de que el adjudicatario de la concesidn pueda subcontratar con otra
empresa actividades complementarias.

De las 800 personas que integraran la plantitla del centro, 300 pro-
ceden de los Centros de Especialidades de Alcira y Sueca. Estos traba-
jadores, como primera opcion, pueden mantener su dependencia de la
Conscjeria, percibiendo sus retribuciones como hasta ahora; sin embar-
go sus condiciones laborales pueden ser modificadas por necesidades
de servicio. Como segunda opcidn, pueden quedar en ecxcedencia vo-
luntaria para vincularse al muevo hospital. En este caso podran regresar
al Aambito estatutario mediante solicitud de reingreso o participando en
concursos de traslado. El resto del personal se regird por un convento
colectivo de ambito de empresa donde, en principio, caben condiciones
y retribuciones diferentes en funcion del prestigio o la productividad de
cada persona.

Existe un dato que desvirtha este ejemplo del Hospital de Alcira
respecto al modelo tradicional de concesion. Como hemos visto en la
definicidn de la concesion, el concesionario percibe directamente de los
particulares, a cambio de la prestacion del servicio, las tasas fijadas por
ia utilizacion del servicio pblico. En el supuesto del Hospital de Alcira
serd la Consejeria quien sufrague a fa empresa adjudicataria una canti-
dad fija v preestablecida por cada usuario, sistema de contraprestacion
que aproxima el modelo al del concierto sanitario.

Las diferencias esenciales de la concesion con respectoe al concier-
to son:
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(1) En la concesion, la Administracién ha establecido el servicio,
pero cede su explotacién al particular. En el concierto la Ad-
ministracién, al no tener establecido el servicio, aprovecha la
existencia de particulares que ofrecen esa misima prestacion.

(2) En la concesion el particular paga directamente una tasa al
concesionario por la utilizacion del servicio. En el concierto
es la Administracion la que retribuye a la empresa concertada
por cada servicio prestado (ya hemos visto como esta diferen-
cia se difumina en el caso del Hospital de Aleira).

(3) En Ia concesion la Administracion recibe del concesionario
un canon por la explotacion que realiza. En el concierto no
existe ese canon.

(4) Originariamente la concesion se utilizaba para servicios de
cardcter econdmico, mientras que el concierto tenia su ori-
gen en la necesidad de prestar servicios de tipo asistencial
(“no concesionables” se Hamaban). Hoy esta diferencia se
ha perdido.

Diremos, para concluir, que es frecuente en un importante sector
de la doctrina identificar la figura concesional con la privatizacion. Al-
gunos incluso proponen la sustitucion de la denominacion privatizacion
por la de contratacion (Semna, 1995).

No podemos, sin embargo, estar de acuerdo con esta teorta, por las
razones ya comentadas en el capitulo I, al que nos remitimos.

4. Fl arrendamiento

Entre las formas de gestion de servicios publicos se ha incluido
tradicionalmente el arrendamiento (por todos: Parejo, 1992; Garrido
Falla, 1985).
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En efecto, como recuerda Garrido Falla (1985), nuestra terminolo-
gia legal ha empleado con cierta frecuencia la expresion arrendamiento
para referirse a supuestos en que un particular o una persona furidica
privada se encargan de la gestion de una actividad econémica cuya titu-
laridad esta atribuida a fa Administracién'®, Respecto a estos arrenda-
mientes por particulares de monopolios fiscales creados por el Estado,
es claro que la evolucidn de estos supuestos ha acabado completamente
con la figura juridica del amrendamiento, si es que en algiin momento
estuve justificada.

Un segundo supuesto es el recogido en la legislacion local como
prestacion de servicios publicos mediante arrendamiento de instalacio-
nes. Hoy estd practicamente superada por la concesion. En efecto, como
dice Cosculluela (19935), junto a las cuatro formas de contratacién para
la gestion indirecta de servicios publicos recogidas en el articulo 157 de
la LCCAAPP (concesion, gestion interesada, concierto v sociedad de
economia mixta), la Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local
(Ley 7/1985), en su articulo 85.4, prevé también el contrato de arrenda-
miento, que en verdad parece una figura més ligada a la explotacion del
dominio plblico, o de bienes patrimoniales, que a la gestion de servi-
cios plblicos”. Como dice Garrido Falla (1985) o lo que aqui se contra-
ta es la gestidn del servicio, y en tal caso estaremos ante una concesién,
o el objeto del arrendamiento son las instalaciones, y en este caso no nos
encontraremos ante una forma de gestidon de servicios, sine ante un con-
trato de arrendamiento de bienes.

En resumen, el arrendamiento como figura independiente entre las
formas de gestién de los servicios publicos se hace cada vez mds cues-
tionable, y tiende a su desaparicion en nuestro Derecho, No existen ejem-
plos de utilizacidn de esta forma de gestidon en la provision publica de
servicios sanitarios en nuestro pais.

¢ Agi, hasta hace algunos afos, se hahlaba de “"Compaiifa 4rrendatario del Monopelio
de Petroleos, Sociedad Andnima” (CAMPSA), o de “Compaiiia drrendararia de Taba-
cos” {TABACALERA}.
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E. OTRAS FORMAS DE GESTION

1. Tipologia de formas juridicas en las Comunidades
Auténomas que han aprobado regulacién especifica

a. Catalufia

Laley /1985 de 29 de marzo, de Esiatuto de 1a Empresa Pablica
Catalana, incluye la clasificacion y régimen juridico de aguellas formas
organizativas que cumplen tres requisitos: pertenecer a la Generalitat,
ser formas de gestion de servicios de contenido econbmico, industrial v
financiero, y por altimo, regirse por el Derecho privado.

El estatuto excluye de su ambito los organismos autdnomos que
desarrollan una actividad estrictamente administrativa.

Regula, por un lado, las Fatidudes Autdnomas de la Generalitar,
que realizan operaciones de cardcter comercial, industrial o financiero,
Por otro lado contempla las que denomina Empresas de la Generalitat,
categoria que incluye dos tipos organizativos:

{1} Porun lado, las entidades de Derecho pablico con personali-
dad juridica propia sometidas a la Generalitat, pero que deban
ajustar su actividad al ordenamiento juridico privado.

(2) En segundo lugar, las sociedades civiles (novedad sorpren-
dente de esta ley, que comentaremos mas adelanie) y mercan-
tiles (de diversos tipos: andnimas, de responsabilidad limita-
da, comanditarias, laborales y cooperativas), con participacion
mayoritaria de la Generalitat, sus entidades auténomas o sus
sociedades.

Como una categoria especial, diferente de todas las vistas hasta

ahora, la ley incluye as sociedudes civiles o mercantiles vinculadas y
que, seglin el propio estatuto, admiten tres variantes:
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(1) Las sociedades gestoras de servicios publicos, cuya titulari-
dad ostente Ia Generalitat.

(2) Las sociedades que hayan suscrito convenios con la Generalitat,
v en las que ésta posea la facultad de designar todos o parte de
fos Grganos de direccion.

(3) Las sociedades que hayan suscrito convenios con la Generalitat
v en las que ésta parlicipa directa o indirectamente como mi-
nime en un 10 por 100 del capital social.

En estas sociedades vinculadas del estatuto catalan, el papel de la
Administracién va mas alld del que te corresponde como mero accionis-
ta minoritario; el estatuto se encarga de exponer las vias de control que
la Administracidn puede articular: convenios o reserva de la designa-
cién de consejeros. '

Debemos hacer mencidn especial a la sorprendente inclusién de la
sociedad civil dentro de las opciones contenidas en la iey. Como indica
Montoya (1996) resulta distorsionante en nuestro ordenamiente furidi-
co admitir la forma de sociedad civil para llevar a cabo una empresa
mercantil por parte de la Administracién Pablica. Como dice la misma
antora, esto ne es tema baladi, pues de ello se pueden derivar conse-
cuencias negativas para los administrados. En el caso catalan se trata de
un auténtico Tande de ley, pues la Jurisprudencia ha reiterado gque el
objeto social es el inico criterto diferenciador entre sociedades civiles y
mercantiles, vy el propio estatuto que comentamos establece como ele-
mento definidor de la empresa pitblica catalana {concepto genérico que,
como hemos visto imncluye la especic sociedad civil) el desenvolvimien-
to de una actividad que podemos calificar de “mercantil”. La autora
citada concluye que la verdadera naruraleza juridica que subvace a estas
farmalmente sociedades civiles, es la de sociedades mercantiles Irregu-
lares'® y no el de verdaderas sociedades civiles.

WSEL articulo 16 de la Ley de Socicdades Andnimas {que Heva ol titulo sociedad irregu-
2 A e dentro de la reeniacion de ln fimdacién de la sociedad: “Verificada a vo-
lar) dispone, deatro de la regniacion de ln fundacion de la sociedad: "Verdicada 1a vo
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b. Madrid

LaLey 1/1984, de 19 de enero, de Administracion Institucional de
la Comunidad de Madrid, encuadra la empresa ptiblica en el marco de {a
Administracién Institucional, incluyendo por {anto, dentro de la Adminis-
tracién Institucional, a aquellas entidades que adoptan forma mercantil,

Segun la ley, constituirin Administracion Institucional de la Co-
munidad de Madrid, Tas empresas pablicas. Este género comprende a su
vez dos especies:

(1) Las sociedades andnimas en cuyo capital sea mayoritaria la
participacion de la Comunidad Autdénoma o de sus QOAA.

{2) Las entidades de Derecho pliblico con personalidad juridica
propia que por la naturaleza de su actividad y en virtud de
ley hayan de ajustar sus actividades al ordenamiento juridico
privado.

A la vista de esta tipologia, el sometimiento en sus relaciones ex-
ternas al Derecho privado se erige en el elemento caracterizador del
género “empresa piblica”.

En general, tanto la tipologia como el régimen juridico de cada
modalidad de las contenidas en la Ley 1/1984 infroducen pocas innova-
ciones a destacar, dado que se siguen muy de cerca las pautas conteni-
das en la antigua LEEA,

funtad de no inscribir Ia sociedad y, en cualquier caso, franscurrido un aio desde el
otorgamiento de fa eseritura sin gue se haya solicitado su Inscripeidn, cualquicr soclo
podré instar la disolucidn de la sociedad en formacibn y exigin, previa liquidacion del
patrimenio social, Ia restitucion de sus aportaciones.

En tales circunstancias, si la sociedad ha iniciado o continua sus operaciones se aplica-

a5

ran las normas de la sociedad colectiva o, en su caso, las de la sociedad civil™.
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¢. Baleares

LaLey 3/1989, de 29 de marzo, de Entidades Autonomas vy Empre-
sas Phblicas del Parlamento de Baleares contiene una regulacién que
sigue muy de cerca el estatuto catalan. Sin embargo, el legistador balear
ha sido consciente de las limitaciones y lagunas del estatuto catalén y ha
evitado la denominacion “estatuto” de cardcter globalizador.

La ley balear comprende bajo el conceplo genérico de empresa
publica, las siguienies especies:

(1) Las entidades de Derecho publice con personalidad juridica
propia que deben someter su actividad al ordenamiento juridi-
co privado, cuya creacion se establece por ley.

(2) Las sociedades civiles o mercantiles con participacion mayo-
ritaria de la Comunidad Autdonoma, de las entidades auténo-
mas de la misma o de las sociedades en las que la Comunidad
Auténoma o las entidades citadas tengan participacion mayo-
ritaria en el capital social y aquellas entidades de Derecho
publico adscritas a la Comunidad Auténoma que deban ajus-
tar su actividad al ordenamiento juridico privado',

Junto a los dos modelos vistos, la ley balear regula el concepto de
sociedad civil o mercanti vinculada como un fertium genus, a caballo
entre las empresas plblicas en forma de sociedad civil o mercantil, por
un lado, y las sociedades civiles o mercantiles ordinarias de Derecho
comun, por otro. En la sociedad vinculada, la participacion directa o
indirecta en el capital social de la Administracién autondmica, sus enti-
dades auténomas o sus empresas pOblicas ha de ser, como minimo del
10 por 100, sin llegar a la mayoria. La ley establece que en estas socie-

"“Nucvamente aqgui aparece la figura de la sociedad civil. Las criticas realizadas al ana-
lizar el estatuto catalan son reproducibles integramente en este caso, pero intensificadas,
hahida cuenta de que la ley balear es cuatro afios posterior a 1a catalana y ha pedido
sobradamente conocer y evitar el error.
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dades la Administracidon no tiene mas derechos v obligaciones que los
gue le correspondan como socio, colocdndose, por tanto, la Administra-
cion en un plano de igualdad respecto al resto det accionariado. En esto
se diferencian de las sociedades vinculadas catalanas donde, como vi-
mos, la Administracidn tenia un papel superior al que le correspondia
COI0 Mero sccio minoritario.

d. Pais Vasco

A diferencia de las Comunidades Autdnomas hasta ahora vistas,
en el Pais Vasco no existe una norma especifica que regule, de forma
total o parcial, el sector pablico autondimico. En el Pais Vasco es la Ley
12/1983, de 22 de junio, de Principios Ordenadores de la Hacienda Ge-
neral del Pais Vasco'™ la que regula la Administracion Institucional de
Euskadi.

Ls clasificacion de la Administracién Péblica de Euskadi esté in-
tegrada por la Adminisiracién General —la Gnica de caractet territo-
rial— vy la Administracion Institucional. Esta dltima estd integrada, a su
ver, por:

(1) Organismos auténomos, es decir, entes institucionales que se
rigen por el Derechio publico.

(2) Entes institucionales, que se rigen fundamentalmente por De-
recho privado. Dentro de esta categoria de entes institucionales
se admiten dos modalidades organizativas:

" Esta ley fue objeto del recurso de inconstitucionalidad niim. 668/1983 que did lugar a
la sentencia 1471986, Tras la sentencis s¢ procedid a lz obligada modificacitn de la ley,
a fravés de la Ley 1071987, de 16 de diciombre. La reforma origind la aprobacion del
texto refundido de las disposiciones legales vigentes sobre Principios Ordenadores dela
Hacienda General del Pais Vasco, la Ley 1/1988, de 17 de mayo.
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— Entes piblices de Derecho privado.

- Sociedades publicas, que sélo pueden ser sociedades
anonimas'®®.

e, Andalucia

Andatucia forma parte det grupo de Comunidades Auténomas que
carecen de una norma juridica que contemple particularmente la tipologia
y el régimen juridico de ta empresa pablica. La regulacion de esta mate-
ria cs dispersa'™ y sigue fielmente la clasificacion de las entidades
instrumentales inaugurada por la legislacion del Estado!™,

Segun los articulos 4 a 6 de la Ley 5/19€3, de 19 de julio, de la
Hacienda Piblica de la Comunidad Autdnoma de Andalucia, junto ala
Finta de Andalucla, come Administracidn temitorial distinguimos:

{1) Organismos autonomos, que se definen come entidades de
Derecho plblico, creados por la ley del Parlamento de Anda-
lucia, con persenalidad juridica y patrimonio propio, indepen-
diente de la Junta de Andalucia. Se rigen por su legislacion

No caben en el dmbito de la ley, por tanto, sociedades de responsabitidad limitada, ni
comanditariag, ni cooperativas, ni sociedades laborales. Come ya hemos comentado, la
ley fue impugnada ante el Tribunal Constitucional por varios preceptos, entre otros, 10s
articulos 25,1,b) v 27 relativos a la “sociedad publica vasca especial”. Este era un tipo
organizative creado por esta ley. En el mismo, el Ejecutivo era el drgane competente
para autorizar la eleccion de dicha forms de organizacion para cada caso en comereto,
indicande ol régimen juridico suf generis por el gue hava de regirse. Esto suponia una
total discrecionalidad e indefinicion. Bl Tribunal Constitucional entendid que se trataba
de un nuevo tipe de sociedad mercanti! gue, dentro del dmbito pitblico suponia incidir
en ¢l régimen juridico de ks Administraciones Phiblicas, lo que estd reservado on exclu-
sividad al Estado —-¢n cuanto al establecimiento de sus bases— en el articulo 149.1.18
de la Constitucion.

%] a regulacion se contiene basicamente cn las leves de Haciendn Piblica (Ley 5/1983,
de 19 de julio) y de Patrimonio (Ley 4/19%6, da 5 de mayo).

"Aunque en la normativa autondmica andaluza no ha estado nupcea contemplada Ja
innominada formula del articule 6.5 de Ia LGP.
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especifica v por la propia Ley de la Hacienda Piblica de la
Comunidad Autonoma. Se clasifican, segin la naturaleza de
sus operaciones, en;

-~ Organismos autonomos de cardcter adminjstrativo,

— Organismos auténomos de caricter comercial, indus-
trial, financiero o andlogo.

(2) Instituciones de Ia Junta de Andalucia. Se regirin por su legis-
lacién especifica y por la Ley de la Haclenda Plblica de la
Comuanidad en 1o que les sea de aplicacidn. Sus bienes, dere-
chos, acciones y recursos constituyen un patrimonio tnico afec-
to a sus fines.

(3) Empresas de la Junta de Andalucia. Se regirdn por su legisla-
cidn especifica y por lus normas de Derecho civil, mercantil o
laboral, salvo en las materias en que les sea de aplicacidn la
Ley de la Hacienda Pliblica de la Comunidad Autonoma. Pue-
den ser de dos tipos:

— Sociedades mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria
Ia participacion de la Junta de Andalucia o de sus orga-
nismos autdnomos.

— Entidades de Derecho piblico, con personalidad juridi-
ca que por ley hayan de ajustar sus actividades al orde-
namiento juridico privado.

La Junta de Andalucia elabord en 1989 un anteproyecto de Ley de
Estatutc de la Empresa Pablica de Andalucia, con la intencién de regu-
lar en un texto unitario el régimen juridico de la empresa piblicaen la
Comunidad Auténoma.

El anteproyecto establecia los siguientes tipos de empresas pliblicas:

(1) Entidades de Derecho piblico dependientes de la Comunidad
Auténoma que segin su ley de creacion deban someter su ac-
tividad al Derecho privado.
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(2)

(3)

Organismes autdnomos gue principalmente desarrollen una
actividad industrial, comercial o financiera sujeta al Dere-
cho privado.

Sociedades mercantiles de capital en las que la participacion
directa o indirecta de Ta Comunidad Autdnoma, sus entidades
de Derecho piiblico, o alguno de sus OOAA de ella depen-
dientes sea mayoritaria.

Junto a estas modalidades, el anteproyecto introducia la categoria de
sociedades especiales respecto a las formas juridicas del Derecho comiin
mercantil. Se establecian tres categorias de sociedades especiales:

(D

(2)

&)

Sociedades de especial interés para la Comunidad Auténoma.
No tienen equivalente en la normativa estatal ni autonémica.
El “especial interés” es declarado en cada caso por el Parla-
mento de Andalocia,

Sociedades gestoras de monopolios o que presten servicios
piblicos de especial interés para la Comunidad Auténoma. El
Parlamento es el competente para calificar una sociedad de
servicio publico, Tmplica la habilitacién normativa para que la
ley de creacion de esa sociedad pueda introducir singularida-
des en el regimen del Derecho comim de sociedades'™.

Sociedades vinculadas. Son sociedades tanto de capital exclu-
stvamente privado, como participadas directa o imdirectamen-
te por la Administracion andaluza vinculadas a la Junta a tra-
vés de convenios o contratos-programa. Supone la consagra-
cion de la prevalencia del criterio del control sobre el de la
participacion accionarial.

" Aunque la regulacian es diferente a la realizada en la legislacion vasea, no debemos
de olvidar {a sentencia citada del Tribunal Constitucional en un caso similar,
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2. Gtras formas de organizacion

Hemos visto hasta ahora mas de veinte modelos de organizacion
de la provisién de servicios piblicos admitidos en nuestro Derecho. Sin
embargo, esta tipelogia, aunque amplia no agota las posibilidades de
organizacion. Y ello por varias razones:

En primer lugar, como ya hemos camentado, las fronteras entre los
modelos vistos son difusas, originando habituales modelos hibridos. Las
normas de creacion o el contenido de los estatutos en cada caso concre-
to pueden difuminar aun més los Hmites del modelo adoptado hasta el
punto de hacer inidentificable su naturaleza juridica.

En segundo lugar, la utilizacion combmada y simultdnes de varios
modelos distintos en los diferentes niveles de financiacién, compra y
provision de servicios sanifarios es algo gue empieza a ser frecuente y
que previsiblemente se generalizard en los préximos afos. Pondremos
dos ¢jemplos: en Cataluila el Servicio Catalan de Salud (ente de Dere-
cho publico) participa en la creacion de consorcios hospitalarios que
crean una empresa de capital integramente pablico cuyo objeto es la
gestion de los centros sanitarios con los que se relaciona mediante un
contrato de gestion. En Andalucia la organizacion y gestion del Hospi-
tal Alto Guadalquivir se realizari a través de un consorcio en el cual
estan implicados el Ayuntamiento de Anddjar, la Consejeria de Salud y
la Fundacidn Progreso y Salud, integrada por dos entes de Derecho pu-
blico y una sociedad mercantil de titularidad plGblica de Ia Junta, las tres
de cardcter sanitario. Estos ¢jemplos pretenden simplemente alentar fa
imaginacién del lector profano en los aspectos legales de la organiza-
cidn y la gestion sanitaria sobre las potencialidades o, por contra, per-
versiones que permite la combinacién y profundizacion sobre los mode-
los tedricos analizados.

Por altimo, recordemos que ia Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre
habilitacion de nuevas formas de gestion del Sistema Nacional de Sa-
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lud, establece que “la gestion y administracion de Tos centros (...} podra
Hlevarse a cabo (...) a través de la constitucion de cualesquiera entidades
de naturaleza o titylaridad piblica admitidas en Derecho”. La amplitud
de moedalidades incluidas en esta expresion es enorme. Ademas, la crea-
cion de las Fundaciones Publicas Sanitarias en la Ley de dcompasia-
miento a la de presupuestos para 1999, pone de manifiesto que el inven-
tario de modelos organizativos no esta cerrado a nuevas incorporacio-
nes en cualquier momento.

3. Resumen y conclusiones de las formas de gestitn

a. Estudio estatico

Una vision conjunta de todas las formas juridicas de gestién direc-
ta vistas de la organizacion sanitaria podria ser la que se ofrece en la
tabla 1. Como vemos, hemos afiadido una categoria mas, la Seguridad
Social {Cosculluela, 1995), para poder tener una vision global de todas
las formas juridicas de gestion directa que integran el sector piiblico. La
Seguridad Social tiene su propio régimen juridico y su estudio corres-
ponde a otra disciplina.

En esta tabla hemos tratado de realizar una foto fija, recogiendo
las principales formas de gestién directa de la organizacidn sanitaria
admitidas en nuestro Derecho. Se incluyen las categorias de caracter
mas amplio (organismos piblicos, empresas ptblicas, Administracion
institucional, sociedades estatales) que engloban a vanas de las formas
juridicas analizadas. Respecto a cada una de ellas se indica el rango de
la norma necesaria para su creacion y/o extineidn, el régimen juridico
que regula su organizacion y el régimen juridico mediante el que gestio-
Na SUS Fecursos. '

Las categorias en que se engloban las diferentes formas juridicas
de organizacion (organismos pablicos, sociedades estatales) son de ori-
gen legal v, en menor medida, doctrinal (Ariflo v Sala, 19935; Martin
Retortilo, 1991).
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Sobre el esquema propuesto hay que hacer una serie de obser-
vaciones:

{1) Las fronteras entre los diferentes modelos no son en absoluto

2

nitidas. En ocasiones los propios estatutos de estas organiza-
ciones no definen su naturaleza juridica o, cuando lo hacen, el
modelo que dicen ser no coincide con el régimen juridico que
después desarrollan en los mismos estatutos, Esto provoca que
los mismos autores atribuyan en ocasiones diferente naturale-
za juridica a la misma organizacion.

¥Ya hemos visto como algunas Comunidades Auténcmas han
dictado disposiciones especificas sobre este tema introducien-
do, en algunos casos, nuevas denominaciones, lo que hace aun
mds complejo el analisis. Como indica Santamasia (1991) las
Comunidades Auténomas han asumido en general la termino-
logia y tipologia de entes instrumentales acufiada por la legis-
facion del Estado, principalmente por la LGP en su redaccion
de 1988:

— Todas las normas autondmicas parten de una gran clasi-
ficacion dual, equivalente a la que en la LGP de 1988
separaba los organismos auténomos de las sociedades
estatales.

— Los organismos auténomos se llaman asi en Andalucia
(art. 4 de la Ley 5/83 de 19 de julio), Canarias {art. 4 de
laLey 7/84 de 11 de diciembre), Extremadura (art. 4 de
ta Ley 3/85 de 19 de abril), Galicia {art. 6 de la Ley 3/84
de 3 de abril), Madrid (art. 2 de la Ley 1/84 de 19 de
enero), y Pais Vasco (art. 11y 13 a 18 de la Ley 12/83
de 22 de junio). En otras Comunidades Autdénomas el
nombre utilizado es el de entidades auténomas, aunguc
su contenido sea similar: Catalufia (art. 4 de la Ley 10/
82 de 12 de julio), Cantabria (art. 4 de la Ley 7/84 de 21
de diciembre) y Comunidad Valenciana (art. 5 delaLey
4/84 de 13 de junio). La mayoria de las normas autond-
micas subdividen a los organismos antéonomos en los
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3)

mismos dos tipos que recogia la LGP de 1988 (de ca-
racter administrativo, por un lado, v de cardcter comer-
cial, industrial, financiero o andlogo, por otro).

— El término equivalente al de sociedades estatales es, en
la legislacion autondmica, el de empresas publicas (en
Canarias, Caatabria, Galicia y Madrid) o empresas de
la Comunidad, a secas (Andalucia, Catalufa, Comuni-
dad Valenciana y Extremadura). La lev vasca los llama,
mas descriptivamente, entes institucionales de la Co-
munidad que se rijun fundamentalmente pov el Dere-
cho Privado. A su vez, todas las normas subclasifican
esta categoria distinguiendo entre entidades con forma
de sociedad y entidades de Derecho publico sometidas
en su actividad al Derecho privado, con algunas varian-
tes terminoldgicas.

La tipologia es, como puede verse, idéntica a la contenida en
la LGP de 1988, sin mas diferencia que ta omision, logica, de
las entidades gestoras de la Seguridad Social. Como tnica
novedad, Ta normativa de fa Comunidad de Madrid atude tam-
bien a los Organos de gestion sin personalidad juridica, figura
equivalente a la de servicios admmistrativos sin personalidad
juridica qae la LEEA contemplaba, y que hemos analizado al
inicio de este capitulo.

Pero no solo se utilizan términos diferentes para denominar al
nusmo fenoneno, sino que frecuentemenie ¢l @rmino empleado
no corresponde con su contenido. Asi, por ejemplo el t€rmino
“empresa piblica” no indica mucho; ni siquiera sirve para de-
terminar la existencia de personalidad juridica: la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 16 de
junio de 1987 negaba relevancia al rasgo de la personalidad
juridica (considerd empresa pablica a un drgano administrati-
vo sin personalidad diferenciada, en Italia por cuanto —inde-
pendientemente de su naturaleza juridica— desarrollaba una
actividad ccondmica {(Arifio y Sala, 1995}
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Tabla 1. Resumen de formas gestion directa

Elaboracién propia
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b. Estudio dinamice

Uno de los analisis mas ilustratives que se pueden ofrecer sobre el
tema de las formas juridicas de la organizacidn sanitaria es el estudio de
la evolucién que, en el tiempo, han seguido las diferentes organizacio-
nes integrantes del sector publico espaiiol.

Esta evolucion ha sido denominada por los estudiosos como huida
del derecho general. Es un proceso invertehrado, sostenido durante dé-
cadas gque, como seftala Cosculluela (1995) consiste en una huida de los
controles de legalidad, gasto piblico y garantias del administrado, al
entender que ¢l mantenimiento de estos controles hacen perder agilidad
a la actuacitn de la Administracion, sobre todo en determinados secto-
res de naturaleza empresarial y econdmica.

Los cambios de tipo de una misma entidad instrumental son bas-
tante frecuentes, en particular en la legislacidon estatal, que en este am-
bito ofrece todo un ejemplo de politica inflacionista, errdtica y
coyuniuralista.

Martin Retortilo resume el proceso de huida del Derecho general
en tres grandes etapas, que ya hemos avanzado en otro momento:

{1} La primera huida se realiza mediante la creacion de organis-
mos autdnomes para salir del Derecho administrativo general
hacia un Derecho administrativo especial (buscando princi-
palmente contar con caja propia).

A esta primera huida el legislador responde con la LEEA que,
en primer Jugar, llena a los organismos autdénomos de contro-
les financieros similares a los de la Administracién matriz vy,
en segundo lugar, supone la consagracion de un “régimen ge-
neral de fos regimenes especiales”.

(2) La segunda ctapa de este proceso de huida viene por la
tipificacién en la LGP del organismo autéonomo CIFA y del
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ente de Derecho piblico, que supone 1a salida al régimen juri-
dico privado en la gestion de los recursos. Sin embargo, la
propia LGP establece un fuerte control financiero para todos
los organismos autdnomos y todos los tipos de sociedades es-
tatales (entes pablicos y sociedades mercantiles).

(3} El dltimo escalon de este proceso de huida del Derecho gene-
ral se dio en 1988, cuando a la LGP se le afiadi6 ¢l punto 6.5,
que permitia la creacion de las que hemos Hamado Adminis-
traciones Independientes. La perversién vino al utilizarse como
via para huir de toda regulacién general hacia un régimen pro-
pio de cada ente, perversién que hemos estudiado al hablar de
tos entes atipicos. Este punte 6.5 ha sido suprimido por la Ley
6/1997 de 14 de abril, de organizacién y funcionamiento de la
Administraciéon General del Estado.

Aunque la redaccion inicial no llegd a traducirse en norma juridi-
ca, interesa mencionar en este estudio dindmico la evolucion que siguid
en las Cortes el ya citado articulo 2.2 LRIPC. Su actual redaccion fue
introducida en la tramitacion parlamentaria del proyecto de ley, cuyo
articulo 2.2 tenfa_un significado muy diferente pues permitia que la le-
gislacidn especial determinase sin ningn limite el Derecho aplicable a
las Administraciones Institucionales. La redaccion original decia “Las
entidades de Derecho pablico con personalidad juridica propia depen-
dientes de cualquiera de las Administraciones Piblicas sujetardn su ac-
tuacion a la presente ley, en la medida en que su norina de ereacion no
disponga otra cosa” (Lépez Ramén, 1993). Esta redaccién mereci6 la
general repulsa de la doctrina mas autorizada al dejar Ia aplicacién de la
norma comin a la libre determinacion de las normas de creacion de
cada entidad (Rebollo, 1993).

Martin Retortillo (1991) realiz6 un andlisis de la evolucidn de al-
gunos entes del sector piiblico espaiiol. En el resultado de ese andlisis se
observa como en pocos afles, importantes dmbitos del sector plblico se
han desplazado desde formas organizativas puramente prblicas a otras
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cada vez mas privadas, si cabe la simplificacion. En ninguno, o casi
ningin caso, la evolucidén ha sido en sentido contrario. La tendencia se
ha agudizado en los Oltimos afios; basta para confirmarlo consultar las
Leyes de acompafiamiento a las de 1os Presupuestos Generales del Esta-
do de los Gltimos afios. El esquema es valido en el ambito de la organi-
zacion de la provision piblica de servicios sanitarios, segin venimos
observando.






CariTuLO V

ESTUDIO DESCRIPTIVODE LOS REGIMENES JURIDICOS

En el capitulo anterior hemos realizado una descripeién de las dife-
rentes formas juridicas de organizacidn sanitaria existentes en nuestro
pais. Al analizar la gestion de recursos nos hemos limitado a sefialar cudl
es ¢l régimen aplicable en cada caso; asi hemos dicho que, en la gestion
de recursos humanos, a unoes modelos se aplican las normas del personal
funcicnario o estatutario, mientras que para otros modelos resulta de
aplicacion la fegislacion [aboral. En la compra de bienes y contratacion
de servicios, en unos casos hemos dicho que se les aplica la normativa
de contratacion administrativa y en otros la mercantil. Analoga distincion
hemos hecho al referirnos a los recursos financieros.

En este capitulo trataremos de ir un poco mds alla, Uenando de
contenido estos conceptos, explicande qué supene vy en gue se traduce
en la practica someterse a cada régimen juridico.

Vamos a trazar pues algunas notas sobre repercusiones relevantes
para la gestion. Analizaremos los dos regimenes juridicos basicos de las
organizaciones sanitarias (Derecho phblico v Derecho privado). Res-
pecto a cada uno se describira el contenido de cada régimen juridico en
relacion con los tres grandes campos de la gestion de recursos: sus 1e-
cursos humanos, sus recursos materiales y sus recursos financieros.

El planteamiento que se hace es extremadamente simplista; Gnica-
mente se pretende ofrecer en unos pocos folios una vision general de
cada régimen, y nunca, una exposicion que abarque todos los aspectos
de cada régimen ectudiade. Pretendemos ofrecer a los profanoes en es-
tas materias una primera aproximacion a cuestiones que, como éstas, se
encuentran muchas veces en el centro del debate.
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CAPITULO V

A. REGIMEN JURIDICO PUBLICO

1. Recursos humanos

El principio de objetividad inunda todo el régimen juridico del perso-

nal; se pretende eliminar todo posible componente subjetivo de los res-
ponsables de la gestion.

Ast, para hacer efectivo el principio de equidad territorial, los pues-

tos de trabajo de cada centro vienen determinados, por categorias y es-
pecialidades, en las plantiflas aprobadas por la Administracién matriz. El
centro no puede tener, con cardeter estable, personal de una determina-
da categoria en nlmero superior al que figure en la plantilla.

a. La seleccion de personal se realiza mediante pruebas selectivas

basadas en los principios de mérito y capacidad, con ¢l fin de
garantizar la seleccion de aquellos que se consideran los mejores
conforme a criterios que se estiman objetivos. El centro sanitario
generalmente no participa de forma directa en la definicién del
contenido de los procesos de seleccidn, ni en el proceso de se-
leccion en si. Los procesos de seleceion sélo incluyen el andlisis
de aspectos que son mensurables, por cuanto solo asi se garanti-
za la objetividad. No se incluye el andlisis de cuestiones que no
sean mensurables.

Incluso la seleccion temporal de personal se rige por estos prin-
cipios, expresados en la existencia de bolsas de trabajo donde los
nombramientos ¢ contratos se otorgan en funcion de los méritos
obtenidos. Aunque quien contrata al trabajador es el propio cen-
tro, la eleccion del trabajador en concreto que se va a contratar
corresponde a la Bolsa, que en muchas ocasiones gestionan
paritariamente Administracion y sindicatos.

Del mismo modo, la provision de una plaza concreta entre el
personal seleccionado, se realiza igualmente, mediante procedi-
mientos reglados basados en los mismos principios.
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b. La estabilidad en el puesto de trabajo garantiza reducir la arbitra-
riedad de gestores y politicos. Los trabajadores de cualquter ca-
tegorfa podran desempefiar objetivamente sus funciones sin que
su puesto de trabajo quede constanternente a expensas de la
voluntad del jefe, a afinidades peliticas, o a cualquier otro com-
ponente de arbitrariedad.

Sélo es posible la separacion del puesto de trabajo (“el despido”)
si e} trabajador comete una falta muy grave v asi se estima en
expediente disciplinario con audiencia del interesado, y revestido
de las maximas garantias procesales. No es posible prescindir de
trabajadores por otras causas.

¢. La carrera administrativa garantiza, con el tiempo, el desempefio
de plazas de superior categoria conforme se acumulan méritos
—casi exclusivamente afios de experiencia—. Para el personal
funcionario, el desempefio durante 2 6 3 afios de una plaza de
determinado nivel garantizano poder ser destinado hasta la jubi-
lacion a una mas de dos niveles inferior; esto se conoce como
consolidacion de grado personal. El personal estatutario no con-
solida grado personal. Para éstos, la promocién profesional sdlo
contempla el acceso a puestos directivos y, en el caso del perso-
nal facultativo, también a jefaturas de servicio o seccion clinicas.

d. Las retribuciones se fijan en la Ley de Presupuestos del Estado
o de la Comunidad Autonoma de cada afio, para cada plaza,
mdependientemente de la productividad del trabaiador. Todos los
trabajadores del mismo nivel perciben igual retribucion. Los con-
ceptos retributivos basados en la productividad personal son mi-
nimos (normalmente no alcanzan al 5% de la retribucién neta
total) y su incidencia en el rendimiento o la motivacion de los
trabajadores es, asimismo, minima o incluso negativa.

e. Las funciones de cada categoria profesional vienen descritas en
normas juridicas dictadas en los afios 60y 70, con caracter gene-
ral, para todo el Estado.
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f. Las condiciones de trabajo (jornada, turnos, etc.) estdn, general-
mente predeterminadas por instancias ajenas y es dificil que los
responsables del centro sanitario en que se desarrofla la presta-
c16n del servicio puedan incidir en ellas. Esto evita en gran medi-
da actuaciones arbitrarias de los responsables.

Todos los demés derechos y obligaciones (permisos, licencias,
derechos sindicales, actividades de formacidn, eic.) suelen estar
igualmente regladas por instancias ajenas al centro de trabajo.

2. Adquisicién de bienes y servicios

El principio de objetividad se manifiesta, también de forma general,
en gste Ambito de la gestion.

Cada vez que un centro sanitario pblico precise comprar bienes
{aparataje sanitario, alimentos, sondas, muebles, follos, protesis de cade-
ra, etc.) o contratar algln servicio (limpieza del centro, seguridad, trans-
porte en ambulancias, oxigenotarapia, mantenimiento de instalaciones,
ete.}, cuyo valor conjunto exceda de un determinado importe (alrededor
de 50.000 pesetas varlando segln los casos), debe iniciar un expediente
en el que define:

~ qu¢ bienes quiere comprar (o qué servicio contratar),
- en que cantidad (o qué duracion tiene el servicio), y

— cudl es el precic maximo que estd dispuesto a pagar por el con-
Junto de bienes (0 por la prestacion del servicio).
S6lo es posible contratar bienes v servicios si existe crédito presu-
puestario (si hay dinero en el presupuesto, para pagar). En caso contra-
rio, todas las actuaciones se consideran nulas y sin efecto.

La objetividad se traduce en el desarrollo de ese procedimiento en
tres principios bisicos;
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a. Publicidad: la Administracidn debe hacer piiblica su intencidn de
comprar bienes o contratar servicios y, asimismo, el resultado de
cste proceso, haciendo piblice el nombre del contratista y el im-
porte de lo contratado. Se realiza mediante anuncios en prensa
vy/o Boletines oficiales {del Estado, de la Comunidad Autonoma
y/o de la Unién Europea).

b. Concurrencia: la Administracion no puede contratar con quien
desee; debe solicitar tres o mas presupuestos entre los que se-
leccionara el mejor en base a baremos reglados de orden econd-
mico o técnico.

c. Secreto de las ofertas: el contenido de las ofertas recibidas {ce-
rradas v lacradas) sole podra conocerse en un acto solemne (mmesa
de contratacidn) de cardcter piblico.

Las ofertas recibidas son inamovibles, no pueden negociarse, pero
la Administracion podra declarar desicrta la contratacidn,

Los contratos firmados son modificables unilateralmente por la
Administracion en un 20% de su valor econdmiceo. Estas modifi-
caciones son de obligado cumplimiento para el contratista. Silas
condiciones varian durante la vigencia def contrato y la modifica-
cién necesaria es mayvor, habra que rescindir el contrato vigente
y comenzar desde cero todo el procedimiento.

Las condiciones expuestas rigen para cualguier contratacidn salvo
las de muy nequedio valor econdmico.

Cuande el importe de lo que se desea contratar es escaso {3 millones
de pesetas en el caso de obras o 2 mitlones en el caso de suministros) no
es preciso tramitar expediente de contratacion en los términos vistos.
Puede contratarse directamente a cualquier proveedor. No es posible
contratar reiteradamente con el mismo proveedor por este sistema.
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3. Régimen financiero

Los ingresos que se generan en el centro (por cobros a personas
sin derecho a asistencia sanitaria gratuifa, por arrendamiento de la cafe-
teria, por venta de residuos, etc.), aunque se facturan y se cobran por el
centro, no revierten en los presupuestos del mismo centro. Hacienda
centraliza todos esos ingresos y los reparte (0 no) seglin sus propios
criterios.

El régimen de los gastos puede resumirse de la siguiente manera:

a. El centro recibe anualmente un presupuesto (sobre el papel; no
es dinero fisico salvo una minima parte) distribuido por concep-
tos (tanto para sueldos, tanto para guardias, tanto para repara-
cion de mobiliario, tanto para comprar material fungible sanitario,
tanto para pequeilo aparafaje sanitario, etc.). Generalmente la
cantidad presupuestada para un concepto no puede gastarse en
otro, aungue el gasto total no aumente.

b. S es posible proponer modificaciones al presupuesio (aumentar
lo que es insuficiente, pasar dinero de un concepto a otro, etc.).
Sin embargo, la autorizacién no corresponde al centro, sino a
mstancias ajenas (servicios centrales del organismo), y puede
demorarse meluso meses.

¢. Cada gasto que se realiza (pago de néminas, de material com-
prado, etc.) requiere la conformidad de la Tntervencion, La In-
tervencion es un Organo que el Ministerio o Consejeria de Ha-
cienda crea en cada organismo de la Administracion con capaci-
dad de generar ingresos o gastos publicos. Su finalidad es asegu-
rar la legalidad de las actuaciones de contenido econdmico que
se realicen en los organos de la Administracion,

En muchos centros sanitarios la fiscalizacion de la Intervencidn
debe ser previa. Por tanto, cada acto debe ser propuesto a la
Intervencion {que en muchos casos se encuentra ubicada a mu-
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chos kildmetros en otra localidad), y s6lo se podra formalizar
(ingresar la némina a los trabajadores, iniciar un procedimiento
para comprar determinado material, pagar a proveedores, e}
una vez la Intervencion haya fiscalizado favorablemente la lega-
lidad de la operacion. Sin embargo, en cada vez mas centros se
establece el sistema Hamado de control financiero permanente,
esto es, de fiscalizacion a posteriori mediante muestreos de las

actuaciones realizadas por el centro sanitario.

d. Bl procedimiento de gestidn de gastos en la Administracion com-
prende las siguientes fases; tomamos como ejemplo la tramita-
cion presupuestaria de un concurso para la compra de material:

— Fase “A” (Autorizacion): Se estima el valor méximo del gasto
que se desea realizar (una vez que se crea el expediente de
contratacion); si existe presupuesto para ese concepto, la
Intervencion autoriza el gasto. Solo entonces puede
publicarse la licitacidn.

~ Fase “D” (Disposicién): la compra o servicio, a la vista de
las ofertas presentadas, ha sido adjudicada a uno de los lici-
tadores. Ahora se dispone de todo o parte del dinero que
habia sido autorizado, a favor de una persona —ahora con-
creta—— v por un importe —ahora exacto— habitualmente
inferior al importe méaximo fijado en Ia fage “A”,

— Fase “O” (Obligacion): el proveedor envia la mercancia;
cumple su parte del contrato; surge 1a obligacion del centro
sanitario de pagar. El albardn conformado es el justificante
de csa obligacion generada.

— Fase “P” (Pago): recibida ta factura del material enviado se
propone por el centre el pago de la misma. ’

Fstas cuatro fases se producen en todos los actos de contenido
econdmico, aunque no stempre se documentan separadamente; muchas
veces se acumulan dos de ellas o, incluse las cuatro {asi, el pago de las
nominas del personal fijo se documenta en un s6lo acto —ADOP— va
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que, de antemane, se conoce el nombre de los perceptores, el importe
gue le corresponde, y la realidad de la obligacion realizada —el mes
trabajado— suficientemente documentada).

e, Normalwente, las formas organizativas sometidas a Derecho
piablico no pueden endeudarse de ninguna manera.

B. REGIMEN JUR{DICO PRIVADO

1. Recarses humanos

Elrégimen juridico de personal en este caso es el Derecho laboral.
Pensemos en ¢l régimen de cualquier empresa mercantil, Se regulan por
el estatuto de los trabajadores y la demds legislacidn laboral, por el con-
venio colectivo que les sea aplicable y por el contrato de trabajo que
cada trabajador firma con la emipresa. Las condiciones laborales son las
del estatuto de los trabajadores, normas que en gran medida tienen ca-
ricter de condiciones minimas; en el convenio colectivo y en ¢l contrato
de trabujo podrin pactarse condiciones superiores; nunca inferiores.

Su dotacion de personal suele establecerse, con mayor flexibilidad
que en el régimen pablico, por la Administracion matriz mediante Ia Ley
de creacidn. Sin embargo, puede ser revisable cada aflo. Si se trata de
empresas que gestionan de forma indirecta un servicio piblico (vincula-
-das a la Administracion mediante convenios, conciertos, contratos-pro-
grama, etc.) pueden decidir libremente sobre el volumen de su dotacion
de personal, salvo que en el concierto, convenio, etc. se exija una dota-
cion minima determinada.

La seleccién de personal y 1a provision de plazas concretas se rea-
fiza por los drganos superiores de la organizacidn, sin necesidad de so-
meterse a los principios de mérito y capacidad: pueden contratar a quien
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s¢ desee. En ocasiones, este margen de maniobra queda reducido, al
limitarse en ia Ley de creacion esta posibilidad obligéndose a que la
seleccién se haga conforme a principios de mérito y capacidad'™.

No existe propiedad de Ias plazas. La vinculacidn laboral —indefi-
nida o temporal-- puede romperse por voluntad de cualquiera de las
partes. Si se despide a un trabajador sin causa justificada, es preciso
indemnizarlo econdmicamente (la indemnizacion oscila entre 20 y 45 dias
de salario por afio trabajado, dependiendo de la causa que origine la
extincién del contrato}.

No existe una carrera administrativa legalmente definida. Los cri-
terios de promocion se fijan libremente por Ia empresa. El desempefio de
un puesto de trabajo durante un determinado tiempo ne supone més de-
recho para el frabajador que la percepeidon de las retribuciones corres-
pondientes al tiempo trabajado.

Las retribuciones, las condiciones de trabajo v ofros derechos del
trabaiador (permisos, licencias, actividades de formacion, incentivos, etc.)
son normalmente pactadas colectiva o individualmente entre empresa y
trabajadores, sin mas limitaciones que el respeto a fos minimos de Dere-
cho necesario. Algunos de estos aspectos (incentivos) suelen ser decidi-
dos unilateral y subjetivamente por el empresario y no tienen porqué
hacerse publicos.

172

Asi ocurre, por ejemplo, en la Empresa Publica “Hospital Costa del So1”, de Marbelia,
dependiente de Ia Junta de Andatucia. En el articulo 25.3 de sus estatutos {Decreto 104/
93, de 3 de agosto) se dispone: “La seleceidn del personal al servicio de la empresa se hard
de acuerdo con los criterios fijados por el Consejo de Administracién, que en todn caso
deberdan respetar los principios de mérito, capacidad y publicidad, con excepcidn del
personal directive o de conflanza, que se regird por la normativa aplicable a los contratos
de alta diveccion.”
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2. Adguisicién de bienes y servicios

Surégimen juridico aplicable es el Derecho mercantil; es muy simi-
lar a la normativa civil que regula las compras o la contratacion de servi-
cios que cualquier persona [sica realiza cotidianamente.

La empresa puede contratar con quien quiera, en las cantidades
que qulera, negociar las condiciones de fabricacién, entrega o pago que
desee. Las Gnicas limitaciones serfan:

— No puede realizar todo aquello que esté tipificado come de-
lite o falta en el Cédigo Penal;
- 81 se trata de una socledad mercantil, como cualquier otra
SA deberd limilar sus actividades u su objeto social que haya
definido en sus estatutos. Si es otra forma organizativa de
gestion directa diferente, deberd atenerse a las condiciones
y controles que establezca la Administracion matriz en la
Ley de creacidn,
Este amplic margen de maniobra, al igual que vimos con los recur-
sos humanos puede quedar recortado en la medida en que lo decida la
Ley de creacion!'™.

3. Régimen financiero

Su régimen juridico aplicable es el Derecho mercantil; como cual-
quier empresa del trafico mercantil debe contar con un sistema de con-
tabilidad segin el Plan General de Contabilidad y estd sometida a régi-
men de auditoria (una o dos al afio, normalmente).

PR articuio 3.2 de los cltados Estatatos de Ta Bmpresa Pablic
Sol” dispone: “. la empresa estacd somotda en su sctuacidn g o
publico y rentabilidad social, asi come a los eriterios de publicidad v concunoncia”

“Hospital de lx Costa del
sty eritertos de interds
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Seglin ¢l tipo de organizacidn de que sc frate estd sometida a una
serie de controles financieros establecidos por la Ley General Presu-
puestaria. Varian de unos modelos organizativos a otros pero, en general,
son mas flexibles que los establecidos para los modelos regulados por
Derecho pablico e inexistentes para las formas de gestion indirecta.






Carituro VI

ESBOZO0 DE ESTUDIO CRITICO

Hasta aqui hemos descrito todas los posibles formas de 1a organiza-
clon sanitaria —los nrevos v también los vigjos modelos de gestion—1y
hemos descrito asimismo los caracteres basicos de la gestidon de recur-
sos en el Derecho piblico y en ef Derecho privado. En este Gltimo apar-
tado queremos plantear algunas interrogantes sobre la valoracién que
merecen diferentes aspectos de los modelos vistos o de sus regimenes
quridicos, sus fortalezas v sus debilidades, las demandas de los ciudada-
nos y las demandas de los gestores, o de los politicos, o de los profesio-
nales. No es posible en el ambito de este estudio —ni lo pretendemos—
realizar una valoracion completa de todos los modelos o todos los aspec-
tos relevantes de cada uno; tan solo pretendemos sugerir algunas cues-
tiones que ayuden al lector a enriquecer su analisis, a conocer ias posi-
bles consecuencias de una u otra opcion vy, en definitiva, a formarse una
opinion mas fundada que, como es natural, variaré en fimcién de sus
propios vatores.

En este sentide, no debemos olvidar en la valoracion que hagamos
que, como ya hemos dicho al comienzo, los sistemas sanitarios no son el
resultado de planteamientos tedricos aplicados, sine fruto de las distintas
fuerzas sociales y politicas desarrolladas en diferentes contextos duran-
te un amplio periode histdrico, y que la viabilidad v consecuencias de las
opciones que consideremos mejores en et debate actual deben recoger
estos hechos y valorarse asimismo en {érminos sociales o peliticos.

Comenzaremos comentando los aspectos mas generales para ir
descendiendo hacia [o mas congcreto,
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A. ASPECTOS GENERALES

1. La desconfianza hacia ef Dereche pidblice y exaltacién
del Derecho privado

En muchas de las propuestas de reforma que hemos comentado,
late una clara actitud juridica, fundada en un prejuicio: se parte de una
‘profunda desconfianza hacia ¢l Derecho péblico y simultdneamente una
exaltacion por el Derecho privado. Se considera que el Derecho privado
es un Derecho flexible que permite la eficacia y la eficiencia, y que el
Derecho plblico es rigido, formalista, ineficiente v, en definitiva, una de
tas principales causas de las deficiencias de la gestion sanitaria pablica.

No es dificil encontrar refrendo a este puato de partida; el Informe
de ln Comisidn de Valoracidn det Sistema Nacional de Salud, de 1991 —
Informe Abril— inclufa afinmaciones como las siguientes:

“El marco legal no responde a las nccesidades actuales™.

“ElSistema Nacional de Salud estd orientado al cumplimiento
de los procedimientos formales de la funcidn piblica, antes
que al logre de altos resultados (.)7.

“(-..) el INSALUD actiia de acuerdo con principios de Derecho
publico, absolutamente incapaces de impulsar en térninos ju-
ridicos correctos el dinamismo y la agilidad necesarios para la
gestion {...)".

(...} el Sistemu Nacional de Salud debe adoptar la forma juridi-
ca mias adecuada (...)".

“Es absolutamente necesana una mayor fexibilidad de vinen-
lacion de personal”,

“Las formas administrativas son inadecuadas (..)".

Es preciso (...) “que cada organizacitn disponga de flexibili-
dad normativa (.Y
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Existen (...} “costes sustancialmente inferiores en la gestion
privada de prestaciones piiblicas ()"

“Los hospitales y otros centros (...) podrian transformarse en
sociedades cstatales que en su funcionamiento quedarian so-
metides al Derecho privado”.

“La Comisién recomienda establecer las modificaciones nece-
sartas en a vinculacion (...} de personal ()

En similares términos se pronuncis el Informe de la Subcomision
para la Modernizacidn y Consclidacién del Sistema Nacional de Salud,
de 1997, Foros de debate especializados v colaboraciones ¢n revistas
cientificas se pronuncian habitualmente en la misma linea. Ademas, la
evolucion reciente de la organizacidén de los servicios sanitarios piblicos
se desarrolla de igual manera: la configuracidn de los servicios de salud
come organisnios auténomaos se percibe como una limitacién a log inten-
tos de cambio o reforma, y un cambio juridico en este sentido, aungue
sea en los servicios nuevos que se creen, se considera que puede liberar
a las instituciones sanitarias de sus actuales encorsetamientos legales:
régimen presupuestario, marco laboral, legislacion de contratos de las
administraciones piblicas, etc. Incluso muchos tedricos del Derecho
administrative comparten muchas de estas ¢riticas; sélo un ejemplo: Ale-
jandro Nieto (1988} afirma que ta Administracién espafiola —inchiyen-
do, por tanto, los servicios sanitarios publicos— “es un sistema no racio-
nal, empachado de normativa, invertebrado, formalista, y basado en el
principio de desconfianza”.

Siendo ciertas gran parte de estas criticas al Derecho piblico, hay
que poner en su haber que ha sido el marco juridico en que se ha creado
lo que es hoy —con todos sus defectos— uno de los mejores sistemas
sanitarios del mundo: universal, equitativo, gratuito, con niveles de salud
comparables a los mejores del mundo v un nivel de gasto contenido ajus-
tade al crecimiento del PIB.

También hay que considerar, en favor det Derecho pfiblico, que las
disposiciones de la Union Europea no sélo no siguen esta linea de sustitu-
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cion del Derecho piblice por el Derecho privado al regular la gestién de
los servicios plblicos, sino que frecuentemente imponen normas de De-
recho pOblico més formalistas, rigidas y garantistas’™ que las
preexistentes en nuestro pals. A titulo de ejemgplo, baste citar la Ley 13/
1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas.
Los sistemas sanitarios de algunos de los paises de la Unidn Europea se
encuentran entre los mejores del munde en términos de eficiencia, y en
todos ellos es de aplicacion por igual la normativa comunitaria, por lo que
es posible que [a eleccion de un determinade régimen jurldico no tenga
aingin efecto directo —o Lo tenga s6lo parcial— en la mayor o menor
eficiencia del sistena sanitario en cuestion.

Usna Gltima reflexién en esta linea: como dice Mufioz Machado
(1993a}, el Derecho publico {administrativo) “no es an supracrdenamiento,
como el Derecho natural, al que el legislador ordinaric deba someterse
siempre, sin capacidad para salirse de él. Por contra, es el legislador
ordinario el que, segln las circunstancias que desee regular, va creando
normas especiticas” {en el mismo sentido, Villar Rojas, 1994a). A lo
NEjOr 110 €5 hecesario crear nuevas personas juridicas regidas por Dere-
cho privado —que implica transformaciones de enorme envergadura—
sino que basta con modificar el Derecho pablico en aquellos aspectos en
que lo sociedad considere mds inadecuados. Tal vez debiéramos pregun-
tarnos por qué la misma administracion que aprueba leyes de Derechio
publico cada vez mas formalistas y garantistas, transforma simultinea-
mente ef regimen juridico de sus servicios sanitarios. Posiblemente de
esta forma pueda exigir garantias a fos demas sin exigirselas a s misma.

En la pesicién contraria, cuando se aboga por la necesidad de trans-
formar los servicios sanilarios en modelos organizativos regidos por De-
recho privado, se equipara Derecho pblico —como dice Borrajo (1995)—

PEL predmbulo de la Ley 3071992, de 26 de noviembre, de Kégimen Jurldico de las
Administraciones Pablicas y def Procedimiento Administrative Comn (LRIPC) conte-
nia la siguiente sorprendente manifestacion: “las éenicas burocriticas, supuestaments
garantistas, han caducade”. Este afiomacion choca abiertamente con e Hinea de actuacton
vista de fa Unidn Europea.
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“a apego a las normas escritas, a ser posible en circulares y notas inte-
riores, 0 a los impresos que se amontonan en las dependencias oficiales;
si se identifica Derecho piblico con el Manual de Procedimiento Admi-
nistrativo de las Instituciones del Seguro Obligatorio del afio 56 (base de
la gestion hasta los aflos echenta, y que llegd a ser conocido en las cen-
tros como “El Coran”) habria que reconocer que, efectivamenie no es
esa la forma de gestionar un sistema sanitario que, en estos momentos
estd consumiendo mas del 7% del PIB”,

Sin duda, la gestion de nuestros servicios sanitaries han evoluciona-
do muicho v positivamente respecto a la situacion descrita. Pero es que
ademads, come dice el mismo autor, “el apego a circulares y notas interio-
res ¢ la sacralizacion de los manuales de procedimiento que antes hemos
criticado, no son en abseluto vicios exclusivos de organizaciones ——sani-
tarias 0 no— regidas por Derecho piblico; muchas empresas de servi-
cios completamente privadas en ramos como la banca, tos seguros, los
transportes, determinadas compafifas de suministro eléctrico o de agua,
por citar s6lo algunos ejemplos, funcionan a golpe de manual de precedi-
miento sobre un marasmo de formularios, ventanillas y demeoras igjustifi-
cadas para gestionar prestaciones, en mucha ccasiones, de contenido
infinitamente mas simple que las mds sencillas prestaciones del sistema
sanitario piblico regido por Derecho piiblico”.

A diferencia de lo manifestado por el Informe Abril, la experiencia
comparada demuestra que los sistemas sanitarios de gestion empresa-
rial generan costes dificiles de contener y que, por contra, los sistemas
de administracicn publica contienen mejor los costes.

Es incorrecto reducir este debate a términos maniquees enfrentan-
do dos categorias —Derecho publico y Derecho privado—- aungue pue-
da ser uti! para un primer acercamiento al debate. Existen muchas mo-
dalidades de régimen juridico piblico v de régimen juridico privado, v
numerosas posiciones intermedios, segtim el modelo arganizativo adopta-
do; asi, en el lado del Derecho privado, una cooperativa no tiene nada
que ver con una sociedad andnima, ni esta con una sociedad andénima
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laboral, y las posibilidades de gestién que permiten a sus responsables, la
cultura organizacional, los valores, las bolsas de ineficiencia, etc. son
posiblemente muy distintas eatre si.

Ademds, la diferencia entre Derecho plblico y el Derecho privado
se esid suavizando cada vez mds, por diversas razones;

—Por el intervencionismo pablice en todos los sectores de a eco-
nomia que, cada vez mas, diluye las diferencias entre ambos
sectores,

—-Por los efectos de la aplicacion del Derecho de ta Union Euro-
pea, cuyas normas —por ejernplo en contralacion administrati-
va-— se aplican uniformemente a sujetos muy diversos dentro
del sector publico, y prescindiendo de las formas juridicas que se
establezcan en el Derecho interno de cada Estado miembro de la
Unién.

Con los comentarios vistos hasla ahora no pretendo convencer al
lector de las excelencias de] Derecho piblico respecto al Derecho priva-
do, sino s6lo planiear algunas criticas a la postura mayoritaria de exalta-
cion del Derecho privado —postura no siempre suficientemente funda-
mentada— en la gestion de servicios sanitarios, reequilibrande el debate
para provocar fa reflexion.

2. Prescindir o ne prescindir del régimen administrativeo

Una segunda cuestion que se plantea, enlazada con la primera, es st
¢l poder politico puede sustituir discrecionalmente el régimen administra-
tivo por el privado, para regular la gestion de los servicios sanitarios, en

“la medida en que lo crea oportuno. En este sentido, debemos recordar
los términos del Informe Abril, que decla que “el carbcter de servicio
pablico no estd delerminado por la forma jurldica en que se organiza
(...). (...) el Sistema Nacional de Salud debe adoptar la forma juridica
mids adecuada”. Frente a los hechios que efectivamente demuestran que
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tal sustitucion es posible, se alzan voces gue consideran esta sustifucion
un fraude a la Constitucion (Parejo,1992; Villar Rojas, 1994a y b), por
cuanto ¢sta parece imponer el régimen administrativo en los articulos
103 a 106 y 149.1.18, entre otros. Todos estos preceptos quedarian gin
sentido si se sustituye el Derecho pliblico per el privado. Posiblemente
un buen referente en este tema lo constituya la Ley General de Sanidad
(Boitajo, 1995). La 1.GS es suficientemente flexible para admitir mu-
chas formas de organizacion y sus consecvencias. Por tanto, conocer
los limites de la LGS nos permite conocer las fronteras de la gestion de
Jos modelos que sc adopten e su aplicacién. En la LGS el protagonismo
en aspectos de gestion lo asumen las Comunidades Auténomas:

— Casitoda la regulacion de la LGS sobre Areas de Salud e institu-
ciones sanitarias no s legislacion basica. Por tanto tiene carae-
ter supletorio en aquellas Comunidades Autdnomas con compe-
tencias en la materia, El Ginico imite en lo organizativo que esta-
biece con caracter basico la LGS es la existencia de un Servicio
autondmico de Salud y unas Areas de Salud. El resto es compe-
tencia del legislador antonémico.

= Las Comunidades Autdnomas tienen en sus manos ¢l equilibrio
pabhco-privado. Pueden mantener una red pablica o pueden
mantener, o incluso potenciar una red de utilizacién piblica pero
basada en instituciones privadas.

- Las Comunidades Autonomas tienen en sus manos cudl es el
tipo de normativa a la que se quieren someter: la opcidn entre
Derecho ptiblico y Derecho privade, v que modalidad de Dere-
cho piblice o privado va a regir la gestidén de Areas y centros,

3. El mite de ia personalidad juridica

Otro aspecto que ocupa un lugar principal en el debate de las nue-
vas formas de gestion es el de la personalidad juridica. Enlavitima déca-
da se ha desarrotlado el mito de Ia personalidad juridica como requisito
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de partida indispensable para la eficiencia de los centros sanitarios. El
informe Abril, en su recomendacion ndmero 13 participa de esta opinion
y en el origen de muchas de las experiencias piloto desarrotladas por los
diferentes servicios de salud de nuestro pals sc partia de esta idea. La
realidad, sin embargo, parece ser bien distinta, Log organismos auléno-
mos de nuestras administraciones institucionales no son, en la mayorla
de fos casos, mas que direcciones gencrales con personalidad juridica y
poce mas. Y la situacion no es distinta respecto a otras modalidades de
gestion. La verdad es que hoy, por sisola, la personalidad juridica de un
centro sanitario significa poco (Borrajo, 1995; Hernandez, 1995), y ello
pPOr varias razones:

— La personalidad no es nada si no se atribuye a una verdadera
persona. Siese centro o servicio sanitario no es una verdadera
persoma juridica en su configuracion y libertad de actuacion, la
atribucién de personalidad juridica a ese centro no lo va a con-
vertir en verdaders persona juridica; segulid siendo en la practi-
ca un drgano, un apéndice més del Ente malviz. Por tanto, hay
que profundizar al analizar estas personas. Ver si estidn dirigidas
por el rgano superior del ministerio o consejeria respectiva o si,
por el contrario, gozan de clerta existencia auténoma y separa-
da. Y s1 existe esa diferenciacion, hay que indagar el grado real
de autonomia para la gestidn.: silos drganos de dircecion de esa
persona tienen o no mandato temporal determinado, si pueden
ser cesadas en determinado momento, quien adopta las decisio-
nes fundamentales, ete. Podemos concluir que las notas que ca-
racterizan la relacion de instrumentalidad de ese servicio o cen-
tro sanitario respecto a su administracion matriz s lo determi-
nante, mucho mas alld del mero dato de la personalidad.

— Aungue se den los requisitos anteriores, la jurisprudencia limita
considerablemente los efectos de la personalidad juridica. En
casos como la responsabilidad patrimomnial o las demandas de
personal, estos entes, por mucha personalidad juridica que
tengan, van a ser considerados como parte de su administra-
Cidn matriz. En este sentido la teoria del levantamiento det velo,
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de origen comunitario ha adquirido fuerte ¢co en nuestra ju-
risprudencia.

— Posiblemente, los mismes efectos que se buscan con fa atribu-
cion de la personalidad juridica a los servicios v centros sanita-
rios puedan ebtenerse sin necesidad de multiplicar las personas,
mediante la técnica de la desconcentracion. Como vimos en el
capitulo 111, la desconcentracidn es la atribucién genérica de las
competencias resolutorias a tos drganos inferiores de 1a organi-
zacion, siempre dentro de 1a misma entidad, de la misma persona
juridica. Por deereto se pueden reagignar competencias v res-
pensabilidades; la certidumbre v estabilidad de un decreto no es
menor que los estatutos de una sociedad andnima, que también
pueden ser modificados por el Gobiemo (de hecho, las normas
que aprueban los estatutos de, por ejemplo, los entes publicos
sanitarios —Haospital Costa del Sol, EPES, etc — son decretos).
Mediante la desconcentracion se puede acercar enormemente
gran parte de la toma de decisiones a los niveles de la organiza-
cion que se desee, en menos tiempo y con mayor flexibilidad que
mediante la atribucidn de personalidad juridica (que normalmen-
te s¢ hace mediante ley) v sin mayores complicaciones juridicas.

Es muy posible que la regulacién actual de nuestros servicios sani-
tarios admita un margen todavia muy grande de flexibilizacion de su ges-
tion mediante la adopcion de decisiones puntuales del ejecutive o del
legislativo que no transformen en absolute las bases actuales del sistema
publico sanitario {financiacidn publica, aseguramiento dnico, universali-
dad, equidad, basicamente), bases que cuentan con un gran respaldo en
nuestra sociedad y por tanto también en el orden pelitico. La transforma-
cidn de servicios y centros sanitarios existentes en formas personalizadas,
ademas de seruna medida mas compleja desde el punto de vista legal, es
posible que sea innecesaria —seghn acabamos de ver— si lo que se
pretende es dotar a los centros de mayor autonomia vy eficiencia en su
gestion. La eleccidn de determinadas formas personalizadas pueden po-
ner en entredicho el mantenimiento de sus bases fundamentales.
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4. Para qué se crean entes con personalidad juridica

Un ultimo aspecto general —y el fundamental-- seria preguntar-
nos cuil es la verdadera finalidad que los poderes ejecutivos buscan en
la creacion o transformacion de entes personificados para la gestion de
los centros y servicios sanitarios. Los modelos organizatives, en si, sin
mas, son meras herramientas utilizadas por el poder ejecutivo para la
organizacion de la forma de proteger el derecho a la salud de todos —
que es el mandato constitucional— segln los valores relevantes para
ese poder ejecutive. La valoracion de una forma organizativa no se pue-
de hacer sin conocer para qué se utilizard esa forma organizativa, a qué
valores, a qué concepeion del servicio publico sanitario respaldarg, y de
qué forma. La valoracion de propuestas organizativas concretas exige,
por tanto, analizar y valorar aspecios esenciales como si ta financiacion
serd exclusivamenie pliblica o no; si, en caso de ser pablica, se haré por
impuestos o por cotizaciones; si el aseguramiento serd inico ¢ no, si serd
exclusivamente ptblico o habrd participacion privada; si se mantendra la
gratuidad del sistema o se Incorporardn mecanismos de copago por los
usuarios; silos disposilivos de provisidn serfn mayoritariamente pliblicos
o indistintamente piblicos y privados, efe.

B. LA GESTION DE RECURSGS HUMANOS
1. Elprincipio de la objetividad

Como ya vimos en ¢l capitulo anterior ¢l principio de objetividad
inunda toda la gestion de recursos humanos en el Derecho plblico. Esto
se traduce en la practica en el desarrollo de un sistema sanitario basado
en un principio de desconfianza hacia los gestores pblicos (Nieto, 1988),
sistema que para erradicar coalquier viso de arbitrariedad en la gestion
de los recursos, elimina de fa gestién cualquier componente de subjetivie
dad, de todo aquello que no sea directamente mensurable. La subjetivi-
dad supone la valoracion de elementos que no son cuantificables, al me-
nos facilmente (actitud, motivacion, ete.), y por tanto es una conducta
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legitima; la arbitrariedad, por ef contrario, supone la actuacion capricho-
sa y separada del interés ptiblico, v por ello constituye una prictica re-
probable. La subjetividad ne es igual que la arbitrariedad, pero excluir
cualquier elemento subjetive es la mayor garantia (al menos tedrica)
contra la arbitrariedad. El coste de esta ecuacion s terriblemente aito
en terminos de eficiencia y de celeridad, En el ambito del Dereche labo-
ral no prevalece el principio de objetividad, o que facilita considerahie-
mente {(a! menos en teoria) la gestidn de los servicios sanitarios.

Posiblemente sea conforme a la Constitucién una interpretacion
mas flexible del concepto de objetvidad en la gestion, La perversion del
principio de objetividad se ha desarrollado en una normativa de desarro-
Ho inadecuada y en la practica diaria de aplicacion de esa normativa.

2. Diversidad de regimenes juridicos

El régimen juridico piblico actual no se considera adecuado parala
gestidn de los servicies sanitarios. Entre sus muchos inconvenientes —
que iremos esbozando en este apartado— uno de los principales es su
enorme diversidad. Existen cientos de tipos distintos de vinculaciones de
personal al sistema sanitaric pablice coexistiendo en nuestros centros,
basados en multitud de regimenes juridicos: funcionarios (inspectores
meédicos, sanitarios locales), estatutarios (de los tres estatufos —médico,
sanitario no facultativo, v no sanitario-—, tanto recenvertidos como
reconvertidos —cupo y zona—, tanto jerarquizados como no ——equipos
quirirgicos—), interinos {1a mayor parte de los médicos atencion prima-
ria contratados en los Oltimoes aflos, o plazas de nueva creactén en aten-
cidn especializada), eventuales de cardcter administrative, laborales fi-
jos, laborales con contrato de alta direccion, laborales con contrato tem-
poral {obra o servicios, interinidades ——sustitutos—, acumulaciones de
tareas), laborales en formacion (residentes). Esta diversidad se incrementa
por el efecto de las numerosas situaciones administrativas especiales
(excedencias, comisiones de servicio, cargos de Hbre designacidn,
reingresos provisionales), por las consecuencias de la integracion del
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personal procedente de las redes asistenciales provinciales y municipa-
tes, y por la posibilidad de ejercer el puesto en régimen de dedicacién
exclusiva o de compatibilidad con otra actividad privada.

Ante esta enorme diversidad muchas voces autorizadas {(Bormajo,
1995; Sala, 1995; Arrufiada, 1995) consideran que la necesidad imperio-
sa es la de unificar el régimen jurldico de personal —al menos el de
quienes realizan el mismo trabajo—, por encima de si ese régimen jur{di-
co es de cardacter administrativo (piblico} o laboral (privado), pues la
diversidad genera agravios catre colectivos, es un factor de
desmotivacion, ¢ incrementa los costes de gestin. Los avances en este
sentido han sido, en general escasos, salvo en algin caso concreto, como
el de Navarra, donde la unificacion se ha conseguido por la via de la
funcionarizacion de todo el personal.

3. Laalternativa de la laboralizacién

Ante las claras deficiencias del réglmen estatutario actual, extraor-
dinariamente rigido y de imposible manejo, un sector muy anplio de la
doctring —sobre todo procedente del campo de la Economia de la Sa-
lud--aboga por la laboralizacion del personal de las instituciones sanita-
rias. Tal proceso globalmente considerado no es posible y, aun con ca-
rdcter parcial, presenta serios problemas:

— Para que una CA laboralice al personal estatutario, la Gnica for-
mula legal es la opcional ¢ voluntaria, o sea, ofertar a ese perso-
nal la posibilidad de incorporarse voluntariamente a las plantillas
como personal faboral, quedando en la situacion administrativa
que legalmente corresponda en su condicién de personal
estatutario.

- Lo relevante posiblemente no sea el régimen juridico en si —
estatutario o faboral-—, sine el sustrato sociologico y psicoldgice
que subyace. Los valores socialmente relevantes condicionan
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enormemente la forma de actuar del poder pelitico en uno u otro
régimen juridico. Cuando se habla del régimen laboral todo el
mundo piensa en —por ejemplo— la posibilidad del despido; tam-
hién se relaciona con menor estabilidad que la del personal
estatutario, flexibilizande el empleo; o con la posibilidad de diver-
sificar las retribuciones. Sin embargo, los valores sociales
prevalentes pueden forzar limitaciones, incluso par via de la ley,
de estas supuestas ventajas del régimen laboral. Piénsese, cudn-
tas personal con vineulacidén laboral fija en el sistema sanitario
han sido despedidas; o en el episodio de los contratos blindados
en el sector piblico; o la presidn para que los complementos de
productividad sean iguales para todos, que es indiferente a que ¢l
régimen jurtdico sea uno u otro.

Nadie defiende los actuales estatutos de personal de cenfros ga-
nitartos. Hay practica unanimidad en la conveniencia de, cuanto
menos, su actualizacién. Sin embargo a pesar de los afios y de
las muchas negociaciones no se alcanza un consenso que permi-
ta sustituirlos. La resistencia a un proceso infinitamente mds pro-
fundo de laboralizacidn, de ser posible, encontraria unas resis-
tencias feroces.

Aungue algunos autores {(Borrajo, 1995) estiman que la Ley Gene-
ral de Sanidad claramente consagra como principio general y como hase
de ordenacidn de todo el sistema el caricter funcionarial ¢ en su caso
estatutario de todo el personal (los articulos 84 y 85 no dejan lugar a
dudas, en su opinién) vames a analizar algunos aspectos concretos com-
parando el régimen juridico estatutario con el régimen laboral general.

4.

Flexiblidad en la determinacidén de las
condiciones de trabajo

La regulacidn estatutaria es percibida por los gestores como algo
ajeno e impuesto; apenas hay posibilidad para decidir sobre el contenide
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de las relaciones de trabajo. Por conira, la regulucion laboral, aun cuan-
do parte de una pormativa general igualimente ajena e impuesta —el
estatuto de los trabajadores y la legislacién complementaria a éste—
admite una mayor participacién de gestores y trabajadores en la defini-
cion de las relaciones de trabujo, a través ¢ la negociacién colectiva —
depende del ambito de los convenios colectivos— v, sobre todo, de Ta
posibilidad de individualizar fas condiciones de cada contrato de trabajo,
potenciando las capacidades de cada persona. Estas afirmaciones, sin
embargo, no son del todo ciertas. En el 4mbito estatutario, cada vez se
potencia mas el margen de negociacién descentralizada —la negocia-
cion por objetivos, los sistemas de conlrol de costes como base de nego-
ciacion, el régimen de jornada, turnos y descansos, etc.—. En las gran-
des empresas de servicios —banca, seguros, suministro eléctrico, de
agua, gas o telefonia— la centralizacidn, la estandarizacién y la sensa-
cion de ajenidad en la gestidn de recursos humanos es grande

5. Las plantilias

Los centros sanitarios piblicos funcionan normalmente sobre unas
plantillas de cardcter cerrado donde se definen todoes los puestos de tra-
bajo, clasificados por categoriag, que existen en el centro. En el régimen
laboral esto no es asi. No hay regulacion al respecto. El ntimero de pues-
tos de trabajo puede tedricamente dimensionarse en funciéa de la co-
yuntura. El director de un hospital pablico no aprueba su plantilla sino
que tal aprobacion corresponde habitualimente a la administracién matriz
{ministerio o consejeria). El director de una delegacién provincial de una
cornpaififa de seguros posiblemente tampoco pueda definir los puestos de
trabajo de su delegacion. Las plantillas cerradas de un servicio regional
de salud pueden entenderse come una garantia de distribucién equitativa
de recursos al confeccionarse mediante ratios en funcidn de la poblacion
asistida, el nimero de camas del centro, el porcentaje de poblacion ma-
yor de 65 afos, la prevalencia de una determinada patologia, etc. Es
posible que las plantillas cerradas sean también una herramienta de equi-
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dad territorial al permitir asegurar la existencia de determinados profe-
sionales cualificados y escasos en zonas poco atractivas (generalmente
rurales v aisladas) al no existir plazas libres en centros mas atractivos.
Las plantillas cerradas aprobadas por instancias superiores son de lenta
modificacitn y dificultan la adaptacion de los recursos humanos a las
covunturas asistenciales pues, aungque es posible la vinculacion de perso-
nal extrapiantilla, este siempre carecerd de una minima estabilidad.

6. L.a estabilidad en el empleo

La estabilidad en el empleo 25 una de las caracteristicas fundamen-
tales del régimen estatutario (y en general del empleo piblico) y ala vez
una de las mas cuestionadas El origen de la plaza en propiedad se
remonta al siglo XIX y tenia como finalidad separar el emapleo publice de
las amistades o enemistades personales y politicas, de forma que el em-
pleade publice pudiera realizar su trabajo segin criferios técnices sin
verse afectado por los vaivenes politicos. Bl mecanisme tiene un terrible
efecto perverso, pues comoe dice Alejandro Nisto (1988) “el funcionatio
(o estatutario), una vez ganadas las oposiciones, adguicre un seguro ¢on-
tra el desempleo que cubre la holganza v hasta 1a desfachatez”. Fllo e
debe a que, como dice el mismo autor, “el meccanismo era incompleto,
puesto que no basta con acreditar previamente fa capacitacion, sino que
es imprescindible, ademads, acreditar permanentemente el rendimiento
posterior . En algunas grandes empresas privadas de servicios, la esta-
bilidad en ¢l empleo es casi tanta como en el sector publico pero, sin
embargo, no existe Ia impunidad que se da en los centros sanitarios piibli-
cos. Socialmente la plaza en propiedad supone un fuerte agravio res-
pecto a los trabajadores del sector privado, con empleos menos estables,
que ven como con sus impuestos s¢ mantienen bolsas de ineficiencia a
veces escandalosas. En un contexto juridico que no garantizara la esta-
bilidad de por vida de los empleados de los servicios sanitarios, habria
que preguntarse hasta qué punto la posibilidad del despido constituiria
ung verdadera amenaza y cdmo cambiaria tal posibilidad la actitud de los
trabajadores, ¢l clima laboral o la cuitura de la organizacion.
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7. Seleccién y provision

La seleccion del personal y la provisidn de puestos concretos es
uno de los puntos mas conflictivos de la gestion de recursos humanos.
La seleccidn de los recursos es uno de los aspectos fundamentales del
trabajo directivo. Sin embargo, al igual que vimos respecto a la definicién
de puestos, el gestor no participa en el proceso de seleccion, con o que
el seleccionado no encaja perfectamente en las necesidades de su direc-
tivo. Ademds de ajeno, el procedimiento es lento, pudiendo durar varios
afios, con lo que, aunque la definicion de las necesidades del centro hu-
biera sido exactamente incluida en la convocatoria, cuando el proceso
concluye las necesidades posiblemente han variado. Las ofertas pabli-
cas de empleo no responden  las necesidades precisas de los servicios
sanilarios: las convocatorias definen procesos selectivos excesivamente
tedricos {(femas de oposicidn) que no valoran actitudes ni otros factores
no objetivables. Cualguier alternativa a esto, sea huyendo de fas macro-
ofertas hacia niveles mas proximos al puesto de trabajo, sea introducien-
do otros factores en la valoracion en ¢l proceso selectivo, son mal asumi-
das por fa sociedad que suele ver en ello —justificadamente o no-—
vulneraciones del derecho a la igualdad en el acceso a las funciones
piblicas, cuando no claros ¢jemplos de nepotismo.

8. L.a carrera profesional

Respecto a la promocidn de los trabajadores —la carrera profesio-
nal--, el actual sistema se traduce en una mayor responsabilidad admi-
nistrativa en el caso de los médicos, lo que genera malos gestores a
costa de buenos profesionales asistenciales. Se propone habitualmente,
la promocion horizontal, que permitirfa la dptima labor médica (via retri-
butiva) sin necesidad de cambios en la categoria profesional (de mayor
componente burocritico). En todo caso estos problemas dependen mas
de la forma en que organicen y regulen que del régimen juridico en sf que
se aplique.
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9, Retribuciones

El debate sobre el régimen retributivo se centra en la critica al sis-
tema actual de retribuciones lineales por categorias que no recompensa
mas al que mas y mejor hace. Las retribuciones se deciden por instan-
cias ajenas sin que apenas quede margen de negociacion. El sistema de
mcentivos monetarios (productividad) es escaso v los incentivos no retri-
butivos no existen o estan desorganizados. El sistema laboral permite,
con diferencia, mavor flexibilidad v asociacidn de las retribuciones al
fogro de obietivos. Sin embargo, en un escenario de verdadera autono-
mia de un centro sanitario para decidir y negociar las retribuciones de
sus profesionales (que retribucion ofrecer —con cargo a los impuestos
de los contribuyentes— para conseguir la vinculacion estable de un pro-
fesional escaso —anestesista, por efemplo— a un hospital rural en una
zona dispersa, nada atractiva para desplazarse? Las retribuciones linea-
les, como las plantillas cerradas, pueden ser un elemento importante de
equidad territorial, de accesibilidad. Sin embargo, las retribuciones tinea-
les son un obstaculo claro en el desarrollo de la gestion clinica; no sirve
denada un sistema de presupuestos prospectivos por servicios, o de libre
eleccion de medice, o la creacion de unidades de gestion clinica, si las
retribuciones no estan asociadas al cumplimiento de los objetivos pacta-
dos. En todo caso, parece conveniente la recuperacion por parte de la
direccion de los centros sanitarios de las facultades de recompensa y
sancion, inherentes a la funcion directiva.

10. Régimen disciplinario

En este sentido, la regnlacitn del actual régimen disciplinario es una
muestra de la imposibilidad real de gestionar eficazmente. Las garantias
que se ofrecen al expedientado frente a la accion disciplinaria del centro
sanitario son a todas luces desproporcionadas, pues, en muchos casos no
es posible imponer la sancion y cuando se hace la dilacion en el tiempo
desde la comision de la falta es tan grande que carece de sentido: para
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que un castigo tenga sentideo, ha de ser inmediato. Aungue es posible 1a
separacion definitiva del servicio de un trabajador, igual que en el &mbito
laboral el despide disciplinario, el procedimiento para hacer efectivo uno
y otro los hace completamente diferentes.

1. Otros derechos y obligaciones

Elresto de los demés derechos y obligaciones de la relacién de tra-
bajo (horarios, turnos, formacion, funciones, ete.) son como en muchos
de los casos anteriores decididos por instancias ajenas al centro. En mu-
chos casos no es necesario modificar el régimen juridico al Derecho laboral,
sino solo redistribuir competencias en ejercicio de fa desconcentracion,
para devolver al directivo mayor capacidad de gestion.

Manteniendo la necesidad de, cuanto menos, una revision profunda
del actual régimen, deberfamos preguntamos, para concluir, hasta qué
punto fodas las deficiencias que hemos detectado no son mas fruto de
unz actitud determinada, que de las normas que regulan; hasta qud punto
la toma de las decisiones importantes por instancias ajenas al centro
sanitario, no es mas expresion de una voluntad centralizadora, que ex-
presion de la imposibilidad legal de descentralizar con el actual régimen
juridico. En muchas méas ocasiones de las deseadas, los gestores sanita-
rios se escudan en los caracteres del sistema para ocultar su propia
ineficiencia. Las dificultades juridica —que las hay, y muchas— nunca
pueden ser una excusa para desarrollar una correcta gestion de perso-
nal; evidentemente pueden dificultaria, pero en ningln caso imposibilitarla.
[.a taboralizacién no debe ser un fin en si misma, sino un instrumento
para conseguir objetivos deseados de la politica de personal.
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C. LA GESTION DE RECURSOS MATERIALES

1. Lanormativa comunitaria

En Ia contratacién de bienes y servicios rige también, en el Dere-
cho piblico, el principio de objetividad. Caben aqui, por tanto, los mismos
comentarios que hicimos respecto de los recursos humanos. Las posibi-
lidades de salir de 1a contratacion pliblica estén aquf también seriamente
limitadas, Pero en este caso, no por una cuestién de derechos adquiridos
que impiden imponer el régimen laboral como ocurria con los recursos
humanes, sine por imperative de la normativa comunitaria que, desde la
publicacion de la LCAAPP de 1995 y la LOFAGE de 1997, excluye
tnicamente a las sociedades mercantiles de titularidad mayoritariamente
publica de su &mbito de aplicacion. El resto de los modelos estan regula-
dos, en mayor o menor medida, por las disposiciones de la LCAAPP.
Nos remitimos al estudio hecho de cada modelo organizativo en el capi-
tulo TV. Las autoridades de la Unidon Europea han sido especialmente
rigidos en la regulacion de la contratacidn piblica v en el émbito de apli-
cactdn de sus directivas, que alcanza un porcentaje muy alto del sector
publico, para evitar devaneos de los gestores piiblicos en el uso de los
fondos piblicos. En la practica esto se ha traducide en nuestro pais en
una regulacion aun mas rigida en algunos aspectos que la anterior, de
1964,

2. Los principios esenciales de la contratacion

Las reglas esenciales del procedimiento basico de la contratacién
administrativa son de una racionalidad aplastante y cualquier gestor —
piblico ¢ privado, dentro ¢ fuera de la administracién— las seguird, se lo
imponga o no la ley. Estas reglas esenciales son:

- Publicidad: la difusidn de la oferta para obtener las méximas y
mejores ofertas pesibles.
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- Concurrencia: la presentacion de muchas ofertas garantiza co-
nocer todas las posibilidades del mercado.

— Oferta mas ventajosa: se contratard con el ofertante que mejo-
res condiciones oferte a la administracidn, no sdlo econdmicas,
sino téenicas, logisticas, ete.

Las diferencias entre la gestién pablica y la privada surgen en la
forma de desarrollar estos principios basicos. En la gestion plblica el
procedimiento se reviste de tales garantias que se vuelve absolutamiente
rigido hasta ¢l punto de que, en un procedimiento impecablemente trami-
tado desde el punto de vista legal, es muy posible que la oferta seleccio-
nada no sea la mejor del mercado, con mucha diferencia. Y esta
ineficiencia estructural debe modificarse.

3. La oferta frente a negociacién

En este sentido, cabe decir que una de las mayores diferencias
entre el régimen pablico de conlratacion vy el régimen privado es que,
mientras en el segundo la negociacidn directa y abierta con fos potencia-
les proveedores es la base de la tfoma de decisiones, en la contratacion
publica, en puridad juridica, tal negociacién no se produce (salvo en
alguna medida en el lHamado procedimiento negociado, para los contra-
tos de menor importe). La administracidn debe decidir entre las ofertas
cerradas que le presenten, sin posibilidad de negociar mejores condicio-
nes que las que le oferten, o decidir dejar desierto el procedimiento y
empezar de nuevo toda la tramitacion. Cualquier negociacion que se
realice con un licitador en el dmbito de una contratacidn piblica, aun bien
intencionada, se realiza al margen de la legislacion, pudiendo ser mal
interpretada.

4. Las prerrogativas de la Administracion

Una diferencia fundamental en el régimen juridico ptblico y priva-
do de contratacién radica en que el Derecho piblico atribuye a la Ad-
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ministracion contratante un enorme elence de prerrogativas de gran im-
portancia de las que carece cualquier forma juridica privada contratante,
Estas prerrogativas, que ya analizamos en ¢l capitulo 11, vienen justifica-
das en orden al interés superior —el inferés gencral— que representa la
Administracién cuando contrata. Se enumeran en ¢l articuls 60 de fa
LCAAFRP v son:

La prerrogativa de interpretar los contratos administrativos.

La prerrogativa de resclver las dudas que ofrezca su cumpli-
miento.

— Lavprerrogativa de modificarlos por razones de interés piblico.

- Laprerrogativa de acordar su resolucidn y determinar los efec-
tos de ésta.

5. Lo gue realmente valora Ia sociedad

Cuando exaltamos el régimen juridice privado en materia de con-
tratacion lo hacemos pensando siempre en su enorme eficiencia v agili-
dad, caracteres de los que, a todas luces, carcce ¢l régimen de 1a contra-
tacion administrativa. Sin embargo, deberfamos preguntarnos si el siste-
ma de valores imperante en nuestra sociedad admitiria —por muy efi-
ciente y 4gil que sea la gestion en régimen privade— la libre disposicion
por los gestores ptblicos de inmensas cantidades anuales de dinero con
garantias y controles mucho mas dulcificados que los actuales. La expe-
riencia nos demuestra que ante los escandalos de corrupcién, la socie-
dad demanda aumentar los controles de todo tipo sobre los gestores pa-
blicos, sin importarle si elio genera ineficiencia.

6. Aspectos extrajuridicos

Como ya dijimos antes al hablar de recurses humanos, en muchas
mds ocasiones de las deseadas, los gestores sanitarios se escudan en los
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caracteres del sistema para ocultar su propia ineficiencia. Posiblernente,
mucha de la mala prictica contractual no tiene su origen en las deficien-
cias del régimen juridico publico, sino que estd derivada de una mala
negociacion, de una deficiente definicion de necesidades, en definitiva,
de una contratacién iracional independientemente de que el régimen
juridico por el que se regula sea administrativo o mercantil. Ademds, 1a
contratacion administrativa puede complementarse con cualquiera o to-
das las téenicas propuestas en este sentido en el Informe Abril —
externalizacibn y subcontratacidn de servicios accesorios a la asistencia
sanitaria—. Estas {écnicas estin disponibles desde hace muchos afios y
sino se utilizan no es por culpa del régimen juridico publico.

D. LA GESTION DE RECURSOS FINANCIEROS

Una de las principales criticas que se realizan a los modelos tradi-
cionales de organizacion sanitaria en régimen de Derecho pblico es la
deficiente gestién financiera basada en la aprobucién y ejecucion de un
presupuesto que en modo alguno constituye una herramienta de gestion
para ¢l directivo. Las deficiencias extrajuridica awnentan los efectos de
las de cardeter juridico. En concreto, podemos esbozar las sigulentes
ideas:

1. La dotacién presupuestaria

La dotacion presupuestaria, Una de las principales criticas a la ges-
tidn presupuestaria sanitaria pablica es que se trabaja con presupuestos
histéricos (el hospital X dispondrd para el afio 2001 el mismo dinero que
gast6 en el afio 2000, incrementado en el IPC). Ademis, en demasiadas
ocasiones el sistema de presupuestos sigue operando bajo la influencia
de factores subietivos (fallos de previsidn de los adminisiradores, habili-
dades personales de los directores para la consecucion de fondos adicio-
naies, el poder o influencia de ciertas autoridades locales frente a los
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drganos de decisién del servicio de salud). En general los presupuestos
son irreales, en el sentido de que deben ser acordes al gasto histdrico
real. Esta es una forma de presupuestacion totalmente irracional, que en
muchos casos premia la inefictencia {da mds dincro al que més haya
gastado, sin tmportar qué obtuve con ese dinere). Como puato de partida
es indizpensable que las dotaciones presupuestarias sean suficicntes y
asociadas a los ohjetivos pactados para ¢l centro sanitario. Generalmen-
te se dice que un requisito indispensable para pilotar alguna nuzeva expe-
riencia de formas de gestion es partir libre de deudas. También deberia-
mos librar de deudas los centros preexistentes para poder comparar ambos
modelos en igualdad de condiciones.

2. L.a aprobacién presupuestaria

A consecuencia de lo anterior, la aprobacion del presupuesto sc
realiza sin una rigurosa evaluacion del gasto incluido en ¢l Ademds se
realiza por Instancias ajenas incapaces de abarcar la realidad de cada
centro o sus necesidades o prioridades estratégicas.

3. La ejecucion del presupuesto

La ejecucion presupuestaria (el procedimiento para gastar el dinero
que se ha dotado al centro) por lo general es absolutamente rigido. El
crédito (dinero) dotado para una finalidad concreta —aunque no sea
necesario gastarlo en esa necesidad— no puede ser gastado en otra
cosa —aunque sea necesario—. Normalmente las leyes de presupues-
tos pueden variar este margen de maniobra —que en términos presu-
puestarios se denomina vinculacion de créditos’™— por lo que, aun-
que el procedimiento en sf pueda no ser satisfactorio, es posible, a volun-
tad del poder ejecutivo flexibilizar la ejecucion presupuestaria dotando

W ase, por clemplo, el articalo 9 de la Loy 49/1998, de 20 de diclembre, de Presupues-
tos Generales del estado para 1999 (BBOE 5° 213, de 31 de diciembre de 1998} Viase
también el articulo 5 de fa Ley 10/1998. de 28 de diciembre, del Presupuesto de la
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de mayor autonemia de gestion a los centros. Una segunda critica gene-
ralizada a la ejecucidn presupuestaria es que es lenlo, por cuanto la ma-
terializacion del pago se hace semanas o meses después de cumpliv el
proveedor. Tambidn en este caso es posible flexibilizar este efecto nega-
tive, ampliande el dmbito de aplicacidn de los anticipos de caja fija —el
fondo de maniobra— (¢l dinero efectivo con que se dota la cuenta co-
mriente del centro sanitario para hacer pagos en efective). La reduccidén
de tiempos de pago facilita la negociacion con proveedores y reduce el
precio de los bienes y servicios contratados.

4. Los ingresos presupuestarios

Los ingresos que se generen por la facturacion a terceros por ser-
vicios sanitarios prestados, o por cualquier otro motivo, no revierten di-
rectamente en los centros. De esta forma se desincentiva la gestion de
cobros. Sin embargo, mediante un correcto sistema de informacion pue-
de hacerse que esos ingresos o parte de ellos reviertan en el centro. Por
otro lado, los centros sanitarios en régimen de Derecho piblico carecen
de capacidad de obtener ingresos mediante la suscripcion de créditos,
cinpréstitos, ete. con entidades financieras, ni siquiera a corto plazo. En
la practica fos proveedores realizan esa funcion de financiacion externa
mediante la demora de los cobros.

5. El control: Ia Intervencidn

El control econdmico-financiero que realiza la Intervencidn es uno
de los aspectos mas criticados del régimen financiero pablico. La fisca-
lizacibn previa supone un obstaculo considerable a upa gestién dgil de los
tondos ptblicos. La modalidad de control financiero permanenie permi-
te, para el mismo tipo de centros, una actuacidn mucho mas dgil y un

Comunidad Auténoma de Andalucia pare 1999 (BOSA n® 149, d2 31 de diciembre de
1998), en relacién con el articulo 38 de [a Ley General de hacienda Pdblica de la Comuni-
dad Auténoma de Andalucia.
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nivel de control similar al obtenido mediante 1a fiscalizacion previa. Esta
en manos del poder ejecutivo 1a implantacion de! sistema de control £i-
nanciero permanente en los centros sanitarios, si de verdad se desea
dotar a ¢stos de mayor autonomia de gestion,

6. F.a informacion

El sistema presupuestario actual ofrece muy poca mformacion; se
sabe cuanto se gasta y en qué, pero la contabilidad piblica no informa de
para qué (no funciona un verdadero presupuesto por programas) ni qué
se consigue, ni a qué coste. La base de unog presupuestos reales,
prospectivos, asociados a obictivos, etc. exigen unos excelentes siste-
mas de informacion, no sélo de tipo economico, sinc también de tipo
asistencial. S0lo asi podrd existir una verdadera presupuestacion por pro-
ceso. Sin medidas de producto intermedio que ajusten por complejidad
de patologia, de nada sirve hablar de eficiencia. Esto exige la aplicacion
de la CIE-9, del CMBD, y de un sistema de agrupacion de casos (GRD
o similar). En todo caso se trata de medidas extrajuridicas que pueder
paliar algunas de las deficiencias del régimen presupuestaric piblico.

En el disefio de sistemas de informacién hay que tener muy en
cuenta el principio de racionalidad econémica (que no cueste mds crear
el sistema de informacion que el beneficio que se espera obtener de él).
La eficiencia supone reducir los costes de transaccion. Sin embargo, la
creacién de potentes sistemas de informacidn supone aumentar costes
de este tipo. En todo caso, la mayorfa de nuestros centros cuentan ya
con buenos sistemas de informacidn.

E. LA POSICION DEL USUARIO

Un aspecto esencial en el andlisis de las formas juridicas de la or-
ganizacion sanitaria que frecuentemente no se¢ considera en su justa
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medida es la valoracidn de los diferentes modelos organizativos desde el
punto de vista del usuario, esto es, desde el otro lado de 1z relacion de
SeIvICios.

Vamos a analizar brevemente la naturaleza juridica de esta rela-
cion. Después analizaremos si existe una diferente posicion del usuario
en funcidn del modelo juridico de organizacion utilizado.

La relacidn que se sstablece entre la administracion prestadora de
un servicio publico (sea mediante formas de gestion directa o indirecta)
y el usuario de ese servicio pablico es una relacién de naturaleza juridico
administrativa (Lopez Benitez, 1994), dado que estd montada, organiza-
da v orientada conforme a fines juridico-administrativos.

Los posibles elementos contractuales que existan en la relacion {so-
bre todo en formas de gestidn indirectas) no anulan ¢l cardeter pablico
de la misma, pues tales elementos pactados nunca pueden ir contra las
condiciones del servicio y porque, ademaés, la Administacidn tiene Ia
facultad de modificar, en cualquicr momento, estas condiciones.

Pero es mds, cuando esta relacion pdblica tiene un cardcter dura-
dero'™ (prestado en instituciones cerradas) la relacién exige un titulo
habilitador suplementario que permita el desplicgue de determinados po-
deres que sobre la dindmica del servicic no serfan posibles. “En este
dmbito —continda Lépez Benllez— el usuaric ve como sus derechos
fundamentales pueden interpretasse de forma muy diferenie al del resio
de los ciudadanos: el usuario del servicio, mientras dure la prestacion,
vivird conforme a reglas de conducta extrafias, que afectarin a aspectos
tan vitales como su apariencia fisica, su vida intima, el régimen de aseo ¢
incluso de uniformidad, etc. Todo, absolutamente todo, serd objeto de
una regutacidn muy detallada, tan puntiliista gue, en algunos casos extre-

PeNg tiene cardeter duradero, por gjemplo, la relacion establecida entre quien deposila
una caita o certifica un pagucte, y el servicio de Correos, ni la que se establece entre la
compafiia suministradors y quien se beneficia del servicio de gas o electricidad. Si tienc
carficler duradere las que se entablan en tormo a establecimientos cerrados (hespltales,
uelas, residenciag de fercera edad, Instituciones penitenciarias, ete).
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maos, el usuario perderd su propia nocidn del tiempo v del espacio, y
sentira que, mis alld de los muros de la careel o del hospital, no hay nada,
js6lo la civilizacion!”

En efecto, el mismo autor pone de manifiesto como la regulacion de
los derechos fundamentales del enfermo hospitalizado ha sido un aspec-
to tradicionalmente olvidado por nuestros textos legales'™ o donde se
han encontrade importantes manifestaciones de cosificacion del enfer-
mo'’™, La situacion comenzd a variar con la aprebacion del RD 2082/
1978, de 25 de agosto, que recoge una verdadera tabla de derechos del
enfermo y adoptd su régimen actual desde fa publicacion de la LGS (Ley
14/1986, de 25 de abril) que en su articulo 10 contiene un extensso cati-
logo de derechos del enfermo. Asi, se reconoce:

— el respeto a su personalidad, dignidad e intimidad;

— su dereche a la informacion y a la confidencialidad de toda la
informacion refacionada con su proceso y con su estancia y con
estancia en instituciones sanitarias pahlicas y privadas;

- su derecho a ser advertido de si los procedimientos de prondsti-
co, diagnodstico y terapéuticos que se le apliquen pueden ser uti-
lizados en funcidn de un proyecto docente o de investigacidng

""Recoge ¢l antor ef siguiente comentario de 1 Gonzdlez Pérez (La dignidad de la perse-
na. Madrid, 1986} “Sc levantan voces exiglendo garantfas de su dignided como persona
de ta mujer, de 1os hijos, de los escolares, de Tos seldados, de los detenidos v presos..,
hasta del consumidor. Pero se olvida la situacién de desamnparo en que se encuentra el
enfermo.”

AL, por gjernplo, el articulo 5 del Decreto de 27 de encro de 1941 autorizahaa wt
para la ensefianza a los paciontes que guedaban a cargo de la beneficencia: “Los p 5
que gueden a cargo de los médicos de la Beneficencia provinelal podrin ser utilizados
para le enseflanza clinica dada por ol porsonal de la Faculad™. En ol misme sentido, ¢l
articulo 9 del referide Decreto faculuha a los catedriticos de Medicing para que ingresa-
ran < sus salas aguellos enfermos que oftecieran interds para lo ensefianza, decisién para
la que no sdlo cuenta ta voluntad del paciente, sino que Incluso no s obstaculo parn que
se le pucdan fmponer mayores cargas: st el enfermo de interés docente no fuese pabre,
se le exigird el pago de la estancia y del tratamiento, seglm tarifn aprobada por la Diputa-
cion y el Decano”™.
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— su derecho 2 la libre eleccidn entre las opeiones que e presente
el responsable médico de su caso, siendo preciso ¢l previo con-
sentimiento escrito del usuario para la realizacién de cualquier
intervencion;

- su derecho a participar, a través de las instituciones comunita-
rias, en las actividades sanitarias, etc.

Pero, como estamos comentando, ef reconocimiento de estos dere-
chos no impide el que, enlapractica, el enfermo haya de soportar una serie
de medidas restrictivas de sulibertad en favor del buen orden hospitatario,
y del respeto de los derechos de los demds enfermos. En esta direccion
s¢ inscriben medidas como la prohibicién de fumar, la restriccién del
numero y del horario de las visitas o del atunero de acompafiantes, o el
régimen controlado de las comidas. Todas estas restricciones son, como
seve, limitaciones a la libertad genérica del individuo que vienen justifica-
dos por el fin mismo de la relacion hospitalaria (art. 43.1 CE).

En este marco, debemos preguntamos si la posicidn del usuario
frente al servicio plblico es la misma independicntemente de la forma
juridica en que se preste ese servicio.

La respuesta no es clara. Para Cobreros Mendazona (1981) en
hospitales privados debe existir el mismo respeto a los derechos funda-
mentales del enfermo que en los hospitales piblicos, en un supuesto de
vicarfedad administrativa. Por tanto debemos entender que cualquiera
que sea la forma de prestacion del servicio piblico sanitario, el estatuto
del usuario ha de ser el mismo.

Similar parecer mantiene Lopez Benitez (1994}, para quien enten-
der que la relacion que se establece entre la administracidn prestadora
de un servicio publico {sea mediante formas de gestiton directa o indirec-
ta} y el usuario de ese servicio plblico tiene cardcter privade conduciria
a la curiosa paradoja de que los usuarios de un servicio pablico estarian
sometidos a una relacion especial de sujeciodn solo cuando el servicio se
gestiona directamente por la Administracion y no, en cambio, cuando se
gestiona a través de formulas indirectas.
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La misma lineca de pensamiente sigue Borrajo {1995) con un plan-
teamiento mas pragmatico. De cara al usuario —dice ¢l autor— que el
centro se someta al Derecho publico o al privade es, en gran medida,
indiferente. Lo determinante es si el ordenamiento permite al usuario
elegir médico o meluso centro (votar con los pies, en (érminos econdimi-
cos). Desde la perspectiva de 1a prestacidn del servicio, o decisivo es si
esas unidades que se quieren descentralizar van o no a tener que compe-
tir por los chentes. De nada sirve que un hospital tenga personaiidad
juridica propia, actlie integramente sometido a Derecho privado, ete. si
tiene una cHentela cautiva, si sus gestores saben que hagan lo que hagan,
van a tener un cupo cerrado. No olvidemos —conchiye el autor— lIa
experiencia de los cupos cerrados en la sanidad tradicional rural espafio-
la: un cupo cerrado de beneficiarios, asignado obligatoriamente a un
médico, a quien no tentan mas remedio que acudir, por buenos o malos
que fueran sus servicios.

Para Arifio y Sala (1995) las sociedades piiblicas mercantiles son,
con cardcter general, inadecuadas para Hevar a cabo actividades que no
se desarrollen en régimen de mercado, El precio que se paga por una
supuesta mayer eficacia y operatividad es, nada menos que, la sustity-
cion del Derecho pablico —con lo que ello contleva de pérdida de las
garantias que la legalidad administrativa reconoce en faver del adminis-
trado y también del interés general— por el Derecho privado -——en ¢l
que impera el principio de autonomia de la voluntad—. Con la empresa
publica mercantil se crea una entidad juridica diferenciada que deja
desprotegidos a los ciudadanos.

Con esta premisa, Arifio y Sala afirman —en la misma linea que ia
vista en Borrajo— que si la CE consagra el derecho a la protegcién de la
salud como un derecho fundamental, le es de aplicacion ta garantia del
articulo 149.1.1 de la CE, segin el cual “El Estado fiene competencia
exclusiva sobre la regulacién de las condiciones basicas que garanticen
la igualdad de todos los espanioles en el ejercicio de los derechos v en el
cumplimiento de los deberes constitucionales”. Por ello, la creacién de
un sistema que propicie desigualdades en este campo vulneraria el manda-
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tc constitucional que establece que el derecho a la proteceidn de la satud
“informe la legislacion positiva” (art. 53.3 CE).

Lo que estd por demostrar —continGan los autores— es que la
liberalizacion del sistema sanitario acarrce esos perniciosos efectos. Se
dice, en ocasiones, que introducis elementos de mercado en un servicio
plblico, que hasta ahora se caracterizaba por unas condiciones de pres-
tacion vniforme en todo el territorio nacional, supondria consecuencias
discriminatorias, Siguiendo criterios de rentabilidad, unas zonas queda-
rian sobreequipadas —aquéllas con un mayor nivel econdmico, densidad,
etc.— y otras se enconbrarlan peor atendidas, Adends, se dice, la intro-
duccion de competencia podria llevar a que los estublecimien(os sanita-
riog dicsen prieridad a los servicios rentables, postergando fa atencion de
fas verdaderas necesidades de la poblacion local. Hstas objeciones —
que bésicamente y de forma muy reducida son Jas formuladas por la
Asoctacion Médica Britanica al proyecto de reforma contenido en el
documento “Working for patients™— aparecen sistemiticamente cada
vez que se aborda la liberalizacion de un servicio pablico, ya sea en el
campo de los suministros de encrgia —electricidad, gas, carburantes—,
en las telecomunicaciones, o en las farmacias. Se trata —concluyen fos
autores— , en muchas ocasiones, de confusiones interesadas, promovi-
das por fos grupos de interés empefiados en perpetuar el sistema.

Diferente andlisis realiza Rodrigucz-Arana (1993). Segiin este au-

y del modelo juridico cldsico, basado en el respeto a la legalidad y en el
funcionamiento conforme a procedimientos rigidos. Sin embargo, mu-
chos de los males que hoy aquejan a la Administracion Pablica, provie-
nen de haber ido desnaturalizando progresivamente el sentido del prinei-
pio del legatidad. La crisis del principio de legalidad, siendo cierta, debe
entenderse buscando en el marco de los procedimientos y del control la
mayor agilidad y ceferidad administrativa. De lo conlrario, se producird
de facto una deslegitimacidn democrdtica de la actuacion administrativa
que, en lugar de ganar sensibilidad con los derechos de los cludadanos,
se obsesiona una y oira vez con el principio de eficacia, al que se da un
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valor ahsohrto. La eficacia debe integrarse en la legalidad, comeo decia
Weber. No olvidemos —concluye Rodriguez-Arana— gue la Adminis-
tracidn no es una empresa mas, sino que es una empresa vinculada por
unos principios constitucionales que la erigen en una organizacién com-
plefa que debe gerenciarse siempre sin perder de vista el conjunto de los
valores constitucionales.

En este mismo sentido, Villar Rojas (1994) afirma que asegurar el
funcionamiento de la sanidad como servicio publico es imposible con
mecanismos jurfdico-privados. 51 se quicre asegurar ¢l acceso de los
ciudadanos a unas prestaciones basicas —y parece que nadie discute
que launiversalidad y 1a equidad deben regir la sanidad— deben otorgar-
se poderes exorbitantes a las Administraciones Pablicas, porgue no se
imagina como asegurar su continuidad —frente al derecho de huelga—
encauzar su prestacion —limitando la libertad de creacidn de empre-
sas—, o imponer la obligacidn de prestar el servicio sin discriminacién
—frente a la libertad de eleccién del cliente— con normas que se basan
el la libertad de contratacion y de pactos.

También Le Grand {1992} plantea la posibilidad de ocasionar im-
portantes costes de equidad en la seleccidn adversa al establecer un
régimen de separacion entre compradores y suministradores.

F. LA VIABILIDAD DEL MODELO

Las diferentes formas juridicas de la organizacidn sanitaria no pue-
den estudiarse sélo como estructuras consolidadas, sino que, en el andli-
sis de sus puntos fuertes y débiles, hay que valorar sensiblemente los
costes de implantacion del modelo en cada caso. Estos costes pueden
tener un origen muy diverso: condicionantes legales, politicos, sindieales,
econémicos, corporativos, etc.
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En general, y desde el punto de vista legal, debemos comenzar des-
tacando la enorme flexibilidad de la Ley General de Sanidad. Es una ley
que permite a las Comunidades Auténomas —a las que ha erigido clara-
mente en protagonistas del sistema sanitario— levar a cabo sus presta-
ciones con arreglo a muchos modelos diferentes de gestion de los servi-
cios sanitarios. Por consiguiente la LGS es muy adecuada como marco
general (Borrajo, 1995).

Los costes de Implementacidn —y Ia viabilidad en si— de nuevos
modelos de gestidn son sustancialmente distintos segln se trate de la
creacion ex nove de nuevos centros o de la transformacidn de estructu-

ras preexistentes. EI andlisis es diferente en cada caso.

1. Creacién de nuevas erganizaciones

En otro momento de este estudio hemos comentado como la co-
rriente dominante de pensamiento en nuestro pals aboga por el desagro-
llo de experiencias piloto en diversos Ambitos, como alternativa a Ia frans-
formacién global del modelo de provisidn pGblica de servicios sanitarios.
Esta misma postura parece desprenderse de las recomendaciones del
Informe Abril'™, o de las exposiciones de motives del Real Decreto-Ley
10/1996, de 17 de junio y de la Ley 15/1997, de 25 de abril.

Asi estd sucediendo en la practica, tanto en el ambito del INSALUD
gestidn directa, como en los diferentes Servicios Regionales de Salud: el
desarrolio de nuevas formas de organizacion se esta realizando sobre
cenlros de nueva apertura, Basta recordar los ejemplos del Hospital Costa
del Sol o la Empresa Pablica de Emergencias Sanitarias, en Andalucia;
las Fundaciones Hospital de Alcoredn y Hospital de Manacor, en el
INSALUD; o el Hospital de Verin, en Galicia. En estos casos, al tratarse

e el Informe: “La transformacion def régimen juridico no precisa ser universal, e
inicialmente podria dirigirse a un grupo de unidades que cumplan determinadas condicio-
nes y en las que exista un suficlente grado de aceptacion™.
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de centros de nueva creacién no existe mas dificultad que la propia de
creacion y puesta en marcha del centro.

La creacion se realiza por la disposicion normativa (ley, acuerdo del
gobierno, etc.} o documento contractual (escritura de constitucion) que
corresponda en cada caso, segun el modelo organizativo seleccionado y
que ya hemos comentado en el capitulo anterior,

La puesta en marcha se realiza mediante un conjunto de actos,
generalmente de cardeter material, que en alpunes modelos no son sinoe
desarrollo de lo previsto en tos estatutos: nombramiento de los érganos
de direccidn y representacién; definicion de la estructura organizativa;
dotacién financiera v patrimonial; creacion de la infraestructura fisica;
seleccidn y vinculacion de recursos humanos,

2. Transformacion de organizaciones existentes

La transformacion de estructuras preexistentes supondria, en ge-
neral, una auténtica renovacion de formas juridicas reguladas por el
Derecho ptblice hacia formas regidas por Derecho privado. Se trata de
un fendmeno mucho mis complejo que ¢l anterior.

La transformacion puede realizarse de forma selectiva, comenzan-
do por aquellos centros que reéinan las condiciones mds propicias al cambio
(por el tipo de actividad diferenciada que realizan, por el cardcter laboral
de la totalidad de su personal, ete.). Puede hacerse por niveles asistenciales
(atencidn primaria, especializads, salud piblica, etc.) o territoriales (dis-
trito sanitario, drea hospitalaria, drea sanitaria, regiGn sanitaria, drea de
salud, etc.). Por tiltimo cabe la transformacion global en un s6lo acto de
toda la estructura provisora de servicios sanitarios (servicio regional de
salud)'™. Todas estas opciones caben en ¢l dmbito de la Ley 15/1997 de
nuevas formas de gestion en el Sistema Nacional de Salud.

®9Esta Gitima fue ls opcion elegida para la creacidn de la Ageneia Estatal de Administra-
cién Tributaria.
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En este contexto, la transforimacion de las estructuras existentes
plantea dificultades en todos los ambitos:

— Es preciso realizar una regulacion previa de forma que se pre-
serven los principios de igualdad, accesibilidad, equidad o solida-
ridad en el seno del sistema sanitario universal, y donde 1a liber-
tad de eleccion de centros y profesionales sea efectiva,

— Respecto a los recursos humanos, como ya hemos comentado
en capitulos anteriores, la transformacion serg diferente segiin ¢l
régimen juridico en cada caso: si se trata de personal sometido a
Derecho faboral, se mantiene la relacion existente, pero someti-
do al Convenio Colectivo que resulte de aplicacion para ¢sa per-
sona juridica; si se trafa de personal funcionario ¢ estatutario, la
transformacion se complica sensiblemente: este personal man-
tiene su régimen juridico, no se le puede expropiar su régimen.
So6lo cabe realizar ofertas de integracién en el régimen laboral.
En este caso lag resistencias a abandonar el régimen funcionarial
o estatutario se prevén muy grandes, lo que puede desvirtuar
enormemente el ritmo y las condiciones de la transformacion.

— En el ambito financiere, ya hemos comentado en otro apartado
como reiteradamente se insiste por la doctrina en la necesidad
de que los centros transformados comiencen sin deudas su an-
dadura bajo un nuevo modelo organizativo, aun cuando se
subroguen en las obligaciones de los organismos extinguidos.

EIRIDNFG contiene diversas normas para regular la conversion de
centros sanitarios preexistentes en olro modelo distinto, El RDNFG Hmi-
ta la transformacidn de los centros preexistentes exclusivamente a los
modelos de FPS o de consorcios con otras Administraciones o entida-
des, “al objeto de preservar el régimen estatutario del personal que pres-
ta servicios en los actuales centros sanitarios™ (Disposicitn adicional 5%).
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a. Conversién en FPS (Disposicidn adicional 6%

La conversion de los actuales centros en FPS se realizard con ca-
racter voluntario, previa peticién de los mismos y una vez superado el
proceso de conversion. Este proceso incluye:

(1) Solicitud de la Gerencia del centro sanitario, dirigida la
INSALUD, de conversion de éste en FPS.

(2) La solicitud dcberé ir acompafiada de los siguientes docu-
mentos;

(a) Plan estratégico del centro, aprobado por la Presidencia
Ejecutiva del INSALUD en que conste la voluntad y ca-
pacidad téenica del centro para obtener personalidad juri-
dica propia.

(b} Certificacion del acuerdo favorable de la comision de di-
reccion del centro.

{c) Anteproyecto de estatutos de la nueva entidad.

(d) Informe de los organos de representacion (Ley 9/1987, de
12 de junio} y de participacion. Dicho informe hara refe-
rencia también al anteproyecto de estatutos.

(3) Elexpediente integrado por los documentos anteriores sers dic-
taminado por una Comisién de Homologacion, que se pronun-
ciara sobre los siguientes aspectos:

(a) Cumplimiento de los trémites formales y de audiencia pre-
vistos.

(b) Verificacion de la voluntariedad del proceso de conversion,
que se producird mediante la acreditacion de la suficiencia
del consenso interno, acreditada a través de la valaracion
conjunta y ponderada de los informes emitidos por los 6r-
ganos de representacion y participacion establecidos.

(c) Acreditacion de la existencia de sistemas de informacidn
y de procedimientos de gestion, que garanticen la mejora
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de la calidad del servicio v la gestién adecuada de los cen-
tros, segan se establezea en la instruccion que, con carde-
ter general, establezca la presidencia ejecutiva del
INSALUD.
{d) Adecuacion presupuestaria y econdmica del proyecto.
{(4) La Comisién de Homologacion estard integrada por represen-
tantes del INSALUD en el nlumero y forma que se establezea.

(5) La Presidencia Ejecutiva del INSALUD, previo informe pre-
ceptivo de la Comision Paritaria, a la vista de lo actuado, dicta-
rd resolucion sobre el proceso de homologacion del centro.

S1 la resolucion fuese favorable continuard el proceso de conver-
si6n del siguiente modo:

(1) LaPresidencia Ejecutiva del INSALUD propondra al Ministro
de Sanidad y Consumo la conversion del centro sanitario en
FPS, acompafiando a la propuesta el Plan Inicial de Actuacion
y el proyecto de estatusos del centro.

(2) El Ministro de Sanidad vy Consumo decidira su elevacion al
Consejo de Ministros, el cual resolverd sobre la constitucion de
la FPS y la aprobacion de sus estatutos.

b. Conversioén en consorcios (Disposicitn adicional 7%)

La conversion de los actuales centros sanitarios en consorcios se
realizard manteniendo las garantfas v siguiendo el mismo procedimiento
que para la conversidn de los actuales centros en FPS, con las adapta-
ciones que sean necesarias en razon a las peculiaridades propias de di-
cha forma de gestidn.

Se constituye una Comisidn Paritaria entre 1a Administracién v las
organizaciones sindicales presentes cn fa Mesa Sectorial de Sanidad, a
quien corresponderd informar, con carcter preceptivo y previo a su apro-
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bacidn, los proyectos de creacidn o conversion de centros sanitarios en
cualesquiera de las nuevas formas de gestion. Dicha Comisidn conocerd
e informard, igualmente, con cardcter previo a su aprobacion, los pro-
yectos de estatutos de las nuevas entidades (Disposicién adicional 8).

Hasta tanto no finalice el proceso de conversion del centro sanita-
rio en FPS o en consorcio, éste se regira por la normativa existente,
siendo de aplicacion las normas relativas a las FPS o al consorcio sélo a
partir del dia en que ¢l acuerdo del Consejo de Ministros que apruebe su
constitucion se publique en el BOE y entre en vigor (disposicidn transito-
ria Gnical.

En los aspectos relativos al servicio publico sanitario, no regulados
en el RDNFG, serd de aplicacion la normativa vigente de caricter gene-
ral en esta materia para el INSALUD. Sin prejuicio de lo anterior, a los
hospitales que se acojan a las nuevas formas de gestion no les serd de
aplicacién lo previsto en e} Real Decreto 521/1987, de 15 de abril, por el
que se aprueba el Reglamento sobre estructura, organizacién y funcio-
namiente de los hospitales gestionados por el INSALUD, a excepcidn
de los articulos 2, 5, 28, 30 v 31, que seran de aplicacidn a los menciona-
dos centros sanitarios.

La actividad asistencial de estos hospitales estar dirigida a la pre-
sentacion de una atencidn integral al usuvario, para lo que se estableceran
formulas organizativas sin personalidad juridica orientadas a tal fin, pu-
diendose crear dreas clinicas o agrupaciones funcionales de unidades
asistenciales que integren a profesionales y equipos interdisciplinarios
que se responsabilicen de la gestion de un grupo especifico de procedi-
mientos asistenciales, sin perjuicic de la subsistencia de las unidades v
servicios que la integren.
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CONCLUSIONES

En este estudio se ha ofrecido al tector una descripeidn de todos los
modelos de organizacion de la provision pOblica de servicios sanitarios v
de ios regimenes juridicos basicos, y un avance de estudio critico. El
analisis meramente técnico de las formas de organizacién —-sea desde
el punto de vista juridico, como aqui, sea desde cualquier otro enfogue—
es indispensable para conocer los términoes exactos del debate, Pero no
es un analisis suficiente, pues los modelos organizativos son sélo herra-
mientas, instrumentos, v serd estéril si se hace de forma aislada y no
incluye la valoracitn del entorno en que ese modelo se propone o se
desarrolla, el andlisis de los valores fundamentales sobre los que se quie-
re organizar ta proteccion de la salud de los ciudadanos, segin las entien-
de cada poder ejecutivo.

La valoracitn de propuestas organizativas concretas exige, por tanto,
analizar y valorar aspectos esenciales como si la financiacién sera ex-
clusivamente ptiblica o no; si, en caso de ser ptiblica, se hard por impues-
tos o por cotizaciones; si €l aseguramiento serd dmico o no, si serd exclu-
sivamente piblico o habra participacidn privada; si se mantendra f ca-
racter gratulto del sistema o se incorporardn mecanismos de copago
por los usnarios; si los dispositivos de provision serdn mayoritariamente
pablicos o indistintamente piblicos y privados, etc. En estos aspectos es
donde estd el verdadero cardcter pliblico o privado del sistema sanitario
y no en el régimen juridico de que se dote a sus organizaciones provisoras,
En este sentido, por ciermplo, la modificacion de la regulacidn del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas realizada recientemen-
te, en la que se cstablece una deduccion para las aportacienes a primas
de seguros sanitarios privados, aunque pueda aparentemente parecer un
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aspecto puntual, incluso irrelevante, tiene, en nuestra opinidn, infinita-
mente mayor importancia en el debate pablico-privade que cualquier
aspecto relacionado con el régimen juridico de fas formas organizativas,
por cuanto tal medificacion afecta a la linea de flotacion del sistema
sanitario pliblico fal como se ha concebido desde la publicacion de la
LGS en 1986 hasta hoy.

En relacién con esia idea, enlendemos gue la verdadera
privatizacion del sistema sanitario se plantea cuando afecta a estos
valores esenciales prevalentes en el sustrato social, v no a la mera elec-
cion de un régimen juridico determinado para organizar la provision,

Este es un estudio parcial sobre las formas de organizacidn sanita-
rig; analiza s¢lo los aspectos juridicos del tema, El andlisis completo de
las difeventes opeiones organizativas de la provision publica de servicios
sanitarios precisa de otres enfoques, cuanto menos, tan importantes como
el juridico, de orden econémico, asistencial o de gestién. Entre estos
aspectos, y a titulo sélo de ejemplo, podemos citar: la coordinacion entre
niveles, la separacién de funciones financiacion-compra-provisién de
servicios sanitarios, los conceptos de calidad total y marketing de los
servicios sanitarios, el desarrollo de presupuestos clinicos prospectivos,
las unidades de gestion clinica, los contratos-programa, la planificacion
estratégica, la direccién por objetivos, los sistemas de informacién, la
contabilidad analitica, la cirugla ambulatoria, las consulias de enfermeria,
la enfermeria comunitaria, la telemedicina, la consecucidn de economias
de escala a través de redes de hospitales y acuerdos de cooperacion
entre centros, ef uso racional del medicamento, el desarvollo de sistemas
de incentivos asociados a resultados estratégicos sensibles como la re-
duceion de las listas de espera, a eliminacion de referencias de almacén
cbsoletas, 1a unidosis en farmacia hospitalaria, la mejora de la coordina-
¢idn entre servicios sociales y servicios sanitarios, los progranas de cui-
dados paliativos, las campafias de infervencion comunitaria sobre facto-
res de riesgo, {a libre eleccidn de médico v centro, v muchas otras. Todas
estas medidas tienen cabida y son necesarias en cualquier modelo
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organizativo y todos los modelos organizativos son potenciados por fa
introduccisn de estas medidas, Muchas veces se cambia ef régimen juri-
dico pensando que basta para cambiar I gestién, y ne es asi. Moreu
(199 1) recuerda como Drucker defiende que mientras cn los afios ochenta
todos los gestores sanitarios querian gestionar el hospital come vna em-
presa, en el afio 2006, segiin el Sr. Drucker, las empresas que quieran ser
excelentes deberdn funcionar como un hespital.

Lautilizacidn de modelos organizativos en régimen de Derecho pri-
vado se hace habitualmente buscande la consecucion de mavor eficien-
cia en Ia gestién, Sin embargo, en la valoracidn de este cambio deben
considerarse otros elementos que se mueven en sentido contrario: debe-
riamos preguntarnos hasta qué punto es €tico y el orden de valores
sacialmente prevalente admite, que los gestores ptiblicos puedan dispe-
ner de enormes cantidades de dinero para realizar su gestion, o decidir
sobre la gestion de personal con enormes margenes de libertad (puedo
seleccionar a los trabajadores que guiera, puedo comprar al proveedor
que guiera, etc.) y con unos mecanismos de contro! de su actuacion
considerablemente menores a 1os actuales v en todo caso subordinados
a la consecucion de fa maxima eficiencia. La experiencia demuestra que
ante estas situaciones la sociedad demanda atar en corto a los gestores
pablicos estableciendo potentes mecanismos de control y limitando su
libertad de actuacidn, lo que tiene un considerable coste en términos de
eficiencia.

La ¢risis de la sanidad no deben entenderse comeo un problema
puntual; es una situacién permanente. A su vez las reformas gue esta
crisis exija, no tendran principio ni fin. La modemizacion del sistema
sanitario pliblico es un proceso constante, siempre inacabado. Nunca se
podra afirmar gque se ha concluido la reforma, pues el cambio en el resto
del entramade social no s6lo no se detiene nunca, sino que evoluciona
cada vez a mayor velocidad.. En todo caso, no cabe duda de que el
sector sanitario piblico es uno de los servicios pblicos mas dindmicos e
innovadores en la busqueda de mayor calidad v cantidad de servicios.
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En el debate sobre nuevas formas de gestion se defiende habitual-
mente el Damado principio de intercambiabilidad de lus formas juri-
dicus, conforme al cual, la eleceidn de una u otra forma organizativa
ticne siempre un valor relativo, puramente convencional. Sin embargo,
hay que tener presente que Derecho piblico y Derecho privado son
portadres de valores distintos encaminados, en el primer caso a la conse-
cucion de un interés piblico y, en el segundo, a la satisfaccion de los
intereses privados. De la Morena dice: “Fi Derecho administrativo valo-
ra 2 los individuos partiendo de su dimension solidaria de micmbros acti-
vos de una comunidad de vida y de interese,s en la que orgénicamente
estdn insertos y respecto de la que toda idea de gjenidud o indiferencia
resulla, no stlo existencialmente imposible, sino éticamente recusable.
El Derecho adnunistrativo se contrapone asi al Derecho privado, que
arranca de una concepeion egofstico-individualisia del hombre, en la
que sélo encuentran acomodo los esquemas de la justicia conmutativa,
segln la cual, “lo mio” es irreductible, por antagdnico, a “lo tuyo” v a “lo
suyo’, no permitiendo ver ui tratar lo que es comin a todos, y que por ser
de todos 1o es también -y con una mancra muy especial de serlo- de cada
uno de nosotros” (De lu Serna, 1993). Fn este sentido, hay que valorar
que i esie proceso -que se ha dado en Hamar de Juida del Derecho-
se pierden las garantias de los derechos individuales de los usuarios y de
los controles politicos y financieros de la accidn piblica, Todo escapismo
injustificado de este Derecho constituye un peligro o una disminucion
potencial de aquellas garantias y controles.

Con independencia de la valoracidn que merezea ¢l Derecho plibli-
¢o 0 el Derecho privado lo que practicamente nadie duda es la necesidad
de actualizar y flexibilizar determinados aspectos del Derecho adininis-
trativo para adaptarlos a una gestidn 4gil, teenificada y econdmicamente
eficiente. Habitualmente la sociedad civil eveluciona mas ripido gue el
poder legislativo, pero en el caso del Derecho pablico, en algunos aspec-
tos han quedado ablertamente desuctualizados, 10 que ha repercutido
seriamente en fa calidad de Ia gestidn realizada con este marco legal v a
favorecido l6gicamente las posiciones de translormacion a formas regu-
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ladas por Derecho privado. Sin duda, fos aspectos mas necesitados de
actualizacion son la regutacion del personal de los centros sanitarios y la
gestién presupuestaria.

El poder piblico parece jugar un doble juego en la organizacion de
los servicios publicos, doble juego que encierra un fraude para los usua-
rios de tales servicios. Por un lado, se aprueban leyes de Derecho publi-
¢o que reconocen amplias garantias a los ciudadanos y controlan con
mano firme la gestidn de los servicios ptblicos, para dar respuesta a una
demanda social amplia en c¢ste sentido (por ejemplo, las LRIPC,
LCAAPP, LGP). Pero simultdncamente la misma Administracién que
aprucba tales normas, saca los servicios pliblicos que considera estraté-
gicos (baste el ejemplo del Ministerio de Hacienda, parcialmente con-
vertido en la Agencia Estatal de Administracion Tributaria) del ambito
de aplicacion de tales leyes para recuperar —dentro de la legalidad,
aunque solo formal—, el margen de maniobra perdido por la aplicacion
de esas leyes garantistas, y contar con mayor discrecionalidad en la
gestion de los recursos piiblicos, so pretexto de una pretendida y no siempre
conseguida mayor eficiencia, aun con el coste —nunca explicitado—de
la pérdida de las garantias de que disfrutaba el ciudadano en sus relacio-
nes con esa Administracion antes de su metamorfosis.

No existen formas juridicas de organizacion sanitaria que, aislada-
mente y ¢ priori, sean intrinsecamente buenas o malas, ni de izquierdas
o de derechas, etc. Para mejorar hay que cambiar y para ello hay que
pilotar controladamente nuevas propuestas organizativas. Cualquier op-
cion puede ser vilida si se cumplen tres condiciones:

a. Que quede suficientementc explicitada v garantizada la vigen-
cia de los valores superiores del sistema piiblico sanitario, so-
cialmente prevalentes: financiacion exclusivamente piiblica, ase-
guramiento tnico y piblico, acceso gratuito y equitativo a las
prestaciones, provision mayoritariamente pablica, etc.
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b. Que no suponga ninguna minoracion de las garantias de los
cindadanos en su relacion con el sisterma sanitaric publico.

c. Que se asuman todas las consecuencias del modelo adoptado;
que no se quiera asumir lo bueno y excluir lo malo; que no se
quiera ser publico para unas cosas y ser privade para otras.
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RD
RENFE
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RGCE

RDNFG

RSCL

RIVE

Organismo Autdnomo
Organismo Autdnomo de cardcter Administrativo.

Organismo Auténomo de cardcter Comercial, Industrial, Fi-
nanciero o Analogo. '

Organizacién Nacional de Ciegos Espafioles
Organismos Autdonomos
Organismos Auténomos de cardcter Administrativo.
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Real Decreto
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no se ha publicado. Por esto, el RGCE sigue vigente, pero
solo en aquello que no se oponga a la LCCAAPP).

Real Decreto 29/2000, de 14 de enero, sobre nuevas formas
de gestion del Instituto Nacional de la Salud {(BOE n° 21, de
25 de enero).

Decteto de 17 de junto de 1955. Reglamento de servicios de
las Corporaciones Locales (Regula las formas de gestionar
los servicios piiblicos de Ayuntamientos y Diputaciones,
principalmente).

Radiotelevision Espafiola
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SA

SAS

SEPES

S5

TGSS

UDIAT

Sociedad Andnima

Servicio Andaluz de Salud

Sociedad Estatal de Promocidn y Equipamiento del Suelo
Sociedad de responsabilidad Limitada

Seguridad Social

Tesoreria General de la Seguridad Social.

Real Decreto legislative 781/1986 de 18 de abril, que aprueba
el texto refundido de las disposiciones legales vigentes en
materia de Régimen Local (es la norma que refundio toda la
encnmue vy dispersa legislacion que existia sobre esta materia,
adaptandola a la Ley 7/85).

Unidad de Diagnédstice por la Imagen de Alta Tecnologia
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Administracién Corporativa

Esta constituida por grupos de personas —asociaciones— a los
que el Derecho reconoce capacidad para auto-organizarse, re-
presentar sus intereses ante los poderes piblicos y descmpefiar
las funciones piiblicas de ordenacién del sector mas directamen-
te vinculade a la actividad que les es propia (Cosculluela, 19953).
Podemos distinguir varios tipos: unas representan intereses pro-
fesionales (colegios profesionales), otras econdémicos (camaras
de industria, comercio y navegacion, por ejemplo) y oiras socia-
les (ONCE). La denominacion es equivoca, pues hoy se entien-
de que no forman parte de la Administracion Publica, sino que
son organizaciones privadas, que $6lo se someten al Derecho
administrativo en cuanto afecta al ejercicio de las competencias
publicas que ejercen por delegacion de los auténticos entes ad-
ministrativos; en lo demds, son puras entidades privadas que ac-
than, como las particulares, sometidas al Derecho comin.,

Administracion Institucional
Es el conjunto de personas juridicas creadas por una Administra-
cidn piblica territorial {Administracidn General de! Estado, Co-
munidad Autdnoma, municipio, provincia, etc.) en ejercicio de la
descentralizacion funcional o por servicios. Inctuye tres modali-
dades organizativas basicas: organismos auténomos, entidades
publicas empresariales y sociedades mercantiles pliblicas. Aun-
que derogadas en el dmbito de Ia Administracién del Estado, la
Administracion Institucional incluye también los erganismos au-
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tonomos administrativos, los Organismos autdnomos CIFA y los
entes publicos.

Administracion territorial

Son la Administracién estatal, las Administraciones autonémicas
y las entidades locales. Se caracterizan (Cosculluela, 1995) en
primer lugar por su capacidad para autodefinir los intereses pi-
blicos que deben servir, dentro del dmbito natural de intereses
que le son propios; en segundo lugar, por tener atribuidas la ge-
neralidad de las poterstades publicas propias de las Adminis-
traciones plblica; y, en tercer lugar, por extender sus compe-
tencias potencialmente a todos los sujetos que se encuentran
€11 Su territorio.

Capacidad
Desde el punto de vista juridico, la capacidad es ¢l atributo de la
personalidad. Esto es, toda persona —fisica o juridica— tiene
capacidad; y si no hay capacidad, no hay personalidad. Pero la
capacidad de todas las personas no es similar. El Derecho distin-
gue capactdad juridica y capacidad de obrar.

Capacidad Juridica
Es fa aptitud para ser titular de derechos y obligaciones.

Capacidad de obrar

Es [a aptitud para que la persona realice actos juridicos. Asi, un
nifio o un incapacitado por locura pucden ser duefios —titulares
del derecho de propiedad— o acreedores o deudores —titulares
activos o pasivos de un derecho de crédito—, pero no pueden
celebrar contratos para adquirir la propiedad o el derecho de
crédito, Tiene capacidad juridica pero no capacidad de obrar
(Albaladejo, 1980).
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Centralizacion
Ver Descentralizacion.

Circular

Ver Reglamento.

Competencia

Es el conjunto de poderes de actuacién o de funciones, en rela-
cién con determinadas materias, atribuido por las normas a cada
drgano o ente. Utilizando un ejemplo, diremos que entre el Esta-
do y una Comunidad Auténoma no existe relacion de jerarquia
sino de competencia. 81, por ejemplo, ¢l Estado es quien se ocu-
pa de la sanidad exterior, no es porque ¢l Estado sea mds que la
Comunidad Autonoma y no la deje intervenir en esto, sino por-
que la Constitucion, en el reparto de competencias, decidio que
esto debia hacerlo el Estado.

La competencia es uno de los principios que presiden la organi-
zacion administrativa. Otros principios son: jerarquia, descentra-
lizacion, desconcentracion, control, eficacia, autonomia, coordi-
nacion y colaboracidn,

Concentracién
Ver Desconcentracion.

Constitucion
Es la norma juridica suprema entre todas las normas que inte-
gran ¢l ordenamiento juridico; por tanto todas as demas normas
—eyes y reglamentos— deben respetar su contenido —ser cons-
titucionales—. Es la tinica norma def ordenamiento que es apro-
bada por quien tiene la titularidad de la soberania popular el
pueblo-- Su contenido debe incluir: ¢l reconocimiento de la so-
berania popular, Ia cosagracion del principio de separacion de
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poderes —legislativo, ejecutivo y judicial—, el catdlogo de dere-
chos y libertades de los ciudadanos y la definicidn de la estructu-
ra basica del Estado.

Centrol
Es el principio que liga a un ente personificado filial con su ente
matriz (por ejemplo, es la relacion que une al Servicio Andaluz
de Salud —ente filial- con la Consejeria de Salud de la Junta de
Andalucia —ente matriz—).

A diferencia del principio de jerarquia, las competencias aquino
son comunes, lo que se demuestra porque el ejercicio de la com-
petencias del ente filial no puede ser sustituido por los 6rganos
directos del ente matriz (por ejemplo, el Ministerio de Trabajo no
podria liquidar las cuotas de ta Seguridad Social, sustituyendo al
Instituto Nacional de la Seguridad Social —INSS—, aunque éste
sea un ente adscrito a aquel).

El ente matriz no dicta érdenes singulares, sino mediante la defi-
nicién de una polifica especifica, de unos objetivos a alcanzar,
para cuya consecucidn en ente filial goza de autonomia (los con-
tratos-pragrama entre Consejeria de Salud y SAS son ejemplos
clarcs de esto).

Los responsables superiores del ente filial no incurren en respon-
sabilidad disciplinaria por incumplir las directrices que le marca
¢l ente matriz (augqnue como éste los nombra, puede igualmente
cesarlos, al tratarse habitualmente de una relacidén de con-
fianza).

Corporacién
Son las Administraciones pablicas que tienen como base una co-
munidad de personas que constituyen unoe de sus elementos esen-
ciales. Son las corporaciones locales —que son Adiinistracion
territorial— v las corporaciones represeniativas de intereses pro-



GLOSARIO DE TERMINGS 435

fesionales, econfmicos o sociales ~la Hamada Administracion
corporativa—,

Decreto
Ver Reglamento.

Derecho objetive
Conjunto de normas juridicas gue regulan una sociedad en un
momento y lugar determinado. Es sinénimo de ordenamiento ju-
ridico. Suele escribirse con mayusculas. En este sentido se dice,
por ejemplo, que “el Derecho admite tal cosa” o “que tal otrano
es conforme a Derecho”.

Derecho subjetive
Facultad o poder que 1a norma concede a la persona. Suele es-
cribirse con mintiscula. Asi, se habla de “tener derecho a algo”,
de “ser titular de un derecho sobre alguna cosa” o se exclama
que “{No hay derecho!”.

Derecho puiblico
Es el conjunto de normas que regulan la organizacion y actividad
del Estado y demas entes piiblicos y sus relaciones en cuanto
tales, es decir, oficialmente, entre si o con los particulares
(Albaladejo, 1980). Asi, forman parte del Derecho piblice, del
Derecho politico, el administrativo, el penal, el presupuestario, el
tributario, etc.

Derecho privade
Es el conjunto de normas que regulan lo relativo a los particula-
res y a las relaciones de éstos entre si, o en que, aunque inter-
vengan entes plblices, lo hagan con el cardcter de particulares
(por ejemplo, para instalar unas oficinas suyas, ¢l Estado, al igual
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que podria hacerlo cualquier particular toma en arriendo un in-
muebie). Son Derecho privado, el Derecho civil o el mercantil.

Descentralizacion

Es la atribucion genérica de las competencias resolutorias a las
entidades —personas juridicas-— creadas por una entidad ma-
triz. La diferencia principal de la descentralizacion respecto de la
desconcentracidn es que la descentralizacion se produce entre
diferentes personas juridicas y la desconcentracion se da siem-
pre entre Organos de la misma entidad, de [z misma persona
juridica.

Desconcentracion
Es la atribucion genérica de tas competencias resolutorias a los
Organos inferiores de la organizacion, siempre dentro de la mis-
ma entidad, de la misma persona juridica.

Disposicién
Ver Norma juridica.

Empresa nacional
Asi denominaba la LEEA las que ahora conocemos como socie-
dades mercantiles publicas

Empresa piiblica

Es un término polisematico. Tradicionalmente se consideran em-
presas piblicas los entes pablicos de la Administracion institucional
gue tienen por objeto la produccidon de bienes y/o la presentacién
de servicios de acuerdo con férmulas y procedimientos de Dere-
cho privado. Este concepto incluye a las siguientes formas de
gestidn: 1) Entidades pablicas empresariales; 2) Organismos au-
tonomos de cardcter CIFA; 3) Entes de Derecho plblico; 4) So-
ciedades mercantiles de titularidad mayoritariamente ptblica.
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Ente

Las fundaciones publicas sanitarias no parecen encajar bien en
este concepto, pues la gestion de sus recursos se regula en gran
medida por normas de Derecho pitiblico. Las fundaciones crea-
das por entidad piblica tampoco son empresas pliblicas pues no
integran la Administracion institucional. Seglin se ha visto, algu-
nas disposiciones autonomicas definen en su ambito el concepto
de empresas pablicas.

Aundque las teorias son infinitas y los significados también, gene-
ralmente se habla de ente para referirse a una organizacion do-
tada de personalidad juridica. El ente es el género; y el 6rgano, la
especie.

Ente de base corporativa

Ver Corporacion.

Ente de base institucional

Ver Administracion institucional.

Ente de Derecho pitblico

Las expresiones ente de Derecho publico, entidades de dere-
cho piublico v ente publico son sinénimas. Pueden entenderse
en dos sentidos: 1) En sentido amplio, incluyen a todas las Admi-
nistraciones territoriales y a todas las modalidades organizativas
de la Administracion institucional de naturaleza y organizacion
publicas: organismos auténomos y entidades ptiblicas empresa-
riales. En el ambito autonémico también los organismos auténo-
mos de caracter administrativo, los OOAA CIiFA y los entes
pablicos. 2) En sentido estricto, se denomina asi la modalidad
organizativa regulada en el derogado articulo 6.1.b. de la LGP,
pero que continua vigente en normas de muchas Comunidades
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Auténomas. Su denominacién correcta y completa es Enfida-
des de Derecho publico, con personalidad juridica, que por
ley hayan de ajustar su actividad al ordenamiento juridico
privado.

Ente publico

Ver Ente de Derecho publico.

Entidad de Derecho pblice

Ver Ente de Derecho publico.

Entidad publica empresarial

Son aquellos organismos piblicos a los que se encomienda la
realizacion de actividades prestacionales, la gestion de servicios
0 la produccion de bienes de interés pablico susceptibles de
contraprestacion. Se rigen por el Derecho privado, excepto en la
formacion de la voluntad de sus drganos, en el ejercicio de las
potestades administrativas que tengan atribuidas y en los aspec-
tos especificamente regulados para las mismas en esta ley, en
sus estatutos y en la legislacion presupuestaria, aspectos en los
que se regulan por Derecho piblico.

Estado

en sentido amplio

Se utiliza como sindnimo de poderes piiblicos. Segim el esque-
ma de la figura 2, incluiria todas las Administraciones territoria-
les v no territoriales.

en sentido estricto

Se refiere exclusivamente a la Administracién del Estado. No
incluye, por tanto, ni la Administracioén de las Comunidades Au-
ténomas, ni las Corporaciones locales.
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Fundaciones

Son organizaciones dotadas de personalidad jurfdica y constitui-
das sin 4nimo de fucro por personas fisicas o juridicas, piblicas o
privadas, que, por voluntad de sus creadores, tienen afectado de
modo duradero su patrimenio a la realizacion de fines de interés
general. Se caracterizan, en primer lugar, por la ausencia de in-
tervencion del fundador durante la vida de la fundacion. La vo-
luntad del fundador se expresa a través de los estatutos de la
fundacton. Una vez creada la fundacion, el fundador se separa
de la misma definitivamente. Aqui radica la principal diferencia
respecto a las formas de la Administracion institucional; no exis-
te relacion de instrumentalidad. La segunda caracteristica es que
tas fundaciones no son de naturaleza péiblica, sino privada. Por
ultimo, las fundaciones a que nos referimos en este estudio no
son de titularidad publica; no pertenecen a nadie. Sélo han sido
creadas por una entidad ptGblica, pero no le pertenccen.

Instrumentalidad

Es la caracteristica que define la relacién que existe entre cual-
quier forma de Administracion institucional y su entidad matriz.
Se¢ manifiesta en cuatro aspectos principalmente: 1) Cada ente
institucional se adscribe a un drgano de la Administracion matriz
(asi por ejemplo, el SAS es un organismo auténomo adscrifoala
Consejeria de Satud de la Junta de Andalucia); 2) Las decisiones
de los 6rganos rectores del ente instrumental scan recurribles
ante la Administracion matriz (recursos de alzada impropios); La
Administracion matriz nombra a los titulares o miembros de los
drganos de gobierno de sus entidades institucionales; 3) La Ad-
ministracién malriz ejerce el conirol financiero de los entes
institucionales; 4) En caso de extincion del ente institucional, su
aparato organizativo y patrimonial retornan al seno de la entidad
matriz, que le sucede en todos sus derechos y obligaciones.
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Intervencion

La Intervencién es un Organc que el Muusterio/Consejeria de
Hacienda crea en cada organismo de la Administracién con ca-
pacidad de generar ingresos o gastos plblicos. Su finalidad es el
controf de la legalidad de todos los actos de contenido econdmico
que s realicen en los drganos de la Administracion.

Jerarquia

Ley

Es el principio que liga a los organos inferiores con los superiores
en ¢l seno de un mismo ente. No supone desplazamientos en el
gjercicio de la competencia. Solo se da entre drganos de fa mis-
ma divisién de la organizacién, y dentro de la misma persona
Juridica (por efemplo, es la relacidn que liga a un consejero con
los directores generales de otra consejeria). Los caracteres prin-
cipales de la jerarquia son: 1) Los 6rganos ligados por jerarquia
tienen competencias comunes; 2) El superior puede dictar al in-
ferior drdenes de obligado cumplimiento; 3) 8i el inferior es res-
pousable disciplinariamente del incumplimiento de las 6rdenes.

en sentido material

Cualquier disposicion del ordenamiento juridico, independiente-
mente de su rango y del 6rgano del que emane. Incluye tanto a la
ley (formal) como a las distintas formas de reglamentos (decre-
tos, Grdenes, eic.}. Podriamos decir que la ley material seria el
género y que la ley formal v el reglamento serfan especies.

en sentide formal

Es el resultado normativo de la actuacion del Parlamento de un
pais. Se sittia en segundo lugar de la pirdmide de normas, debajo
de la Constitucién —cuyo congenido debe respetar— y por enci-
ma de todas las modalidades de Reglamento --que no podran
contradecir lo dispuesto en la Ley—.
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Maturaleza juridica
Es la esencia juridica de una cosa, que permite definir qué es
para el Derecho. La naturaleza juridica de algo nos permite sa-
ber cudl es surégimen juridico, o sea cudl es ¢l conjunto de nor-
mas que le son de aplicacién.

Ejemplo: El conjunio de actos por el que una persona entrega a
otra un bien a cambio de un precio cierto constituye una compra-
venta. Ese conjunto de actos es una compraventa. Su naturaleza
Jjuridica es la de la compraventa. Determinar que la naturaleza
Juridica de estos actos es la compraventa nos permite aplicar a
esos actos las normas del Derecho espafol dedica a las compra-
ventas.

Conocer con claridad la naturaleza juridica de cada institucién o
cada acto aumenta la seguridad juridica, pues quienes se refacio-
nan con esa institucion o realizan ese acto saben cuales son las
reglas del juego: saben cuales son las consecuencias de esa
relacién o de ese acto: que derechos y obligaciones les asisten,
ante quien y por qué medios tendran que reclamar si no estan de
acuerdo con algo, etc.

Norma juridica
Ver Ley en sentido material.

Orden
Ver Reglamento.

Ordenamiento juridico
Conjunto de todas las normas de cardcter juridico vigentes en un
ambito espacial y temporal determinado. Estas normas son, en
su mayor parte, escritas, y son elaboradas por los poderes publi-
cos legalmente constituidos —las leyes en sentido material— pero
también integran el ordenamiento juridico la costumbre v los lla-
mados principios generales del Derecho.
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Organismo auténomo

Son aquellos organismos plblicos (segin la definicion del art.
45.1 de 1la LOTAGE) que se rigen por el Derecho administrativo
y alos que se encomienda, en régimen de descentializacion fun-
cional y en ejecucion de programas especificos de la actividad
de un ministerio, la realizacién de actividades de fomento,
prestacionales o de gestion de servicios pablicos.

Ovganismo pablico

La LOFAGE (ver exposicién de motivos, acticulos 1 y 2 y Titulo
ITI) crea esta denominacion genérica para denomminar a las enti-
dades de Derecho ptblico que desarrollan actividades de ejecu-
ci6n o gestion, tanto administrativas de fomento o prestacion,
como de conlenido econémico, derivadas de la Administracién
General del Estado en calidad de organizaciones instrumentales
diferenciadas y dependicntes de ésta. Dependen de la Adminis-
tracidn General del Estado y se adscriben al ministerio corres-
pondiente por razdn de la materia. Tienen personalidad juridica y
patrimonio y tesoreria propios. Los Organismos Pblicos se cla-
sifican en: a) Organismos auténomos; b) Entidades pablicas em-
presariales.

Organo

Un drgano es “la unidad diferenciada del aparato organizativo
de una persona juridica a la que se atribuyen un conjunto de
funciones para su resolucién o gestion” (Cosculluela, 1995). El
organo es la especie, mientras que el ente es el género.

Persona fisica

Ser humano.
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Persona juridica
Organizacion humana encaminada a la consecucién de un fin, a
la que el Derecho acepta como miembro de la comunidad, otor-
gandole capacidad juridica. (Albaladejo, 1980).

Personalidad juridica
Es la caracteristica que poseen aquellas organizaciones que es-
tan dotadas de capacidad juridica.

Poder legislative
Parlamento o Cortes. Es habitual referirse a ¢l como ef legis-
lativo.

Poder ejecutive
Gobierno. Es habitual referirse a él como e/ ejecutivo.

Potestad
Una potestad es un poder que las Leyes otorgan para imponer
determinadas decisiones a otros, de forma que se pueda dar
cumplimiento a un fin. Es un poder limitado o medido {(nuncaun
poder ilimitadeo o incontrolable) para un fin concreto estableci-
do en la norma que lo atribuye, y susceptible de control por los
tribunales.

Cosculluela (1993) enumera las siguientes potestades: potestad
reglamentaria (poder de dictar reglamentos de obligado cumpli-
miento: decretos, drdenes ministeriales, etc.), potestad de planifi-
cacion, potestad organizatoria, potestad tributaria, potestad san-
clonadora, potestad expropiatoria, potestad de ejecucion forzosa,
potestad de coaccidn, potestades de investigacion, deslinde v re-
cuperacion de oficio de sus bienes, y potestad de revision de
oficio de los actes administrativos.
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Real Decreto

Ver Reglamenio.

Real Decreto Legislativo

Es una norma juridica con rango de ley, pero dictada por el Go-
bierno (y no por el Parlamento que es guien dicta las leyes) en
virtud de una delegacién expresa que le ha conferido el Parla-
mento, para una materia concreta y fijando los eriterios y el plazo
de delegacion. Il Gobierno no puede delegar la potestad que le
ha sido delegada. El caso mas habitual es la delegacion del Par-
lamento en el Gobierno para aprobar un texto refundido que uni-
fique de forma sistematica la normativa vigente sobre una mate-
ria concreta que, al encontrarse dispersa en diversas disposicio-
nes, resulia de dificil conocimiento y aplicacién. A diferencia del
real decreto ley, ¢l control del Parlamento se hace en este caso a
priori.

Real decreto ley

Es una norma juridica con rango de ley, pero dictada por el Go-
biemo (y no por el Parlamento que es quien dicta las leyes) en
casos de extraordinaria y urgente necesidad. En los treinta dias
siguientes a su publicacién, el Parlamento convalida el decreto
ley (e inicia su tramitacidn como ley) o 1o deroga. Su utilizacidn
estd vedada por 1a Constitucion en determinadas materias (dere-
chos fundamentales, régimen electoral, etc.). A diferencia del
real decreto legislativo, el control del Parlamento se hace aqui a
posteriori. )

Régimen juridico

Marco juridico de potestades, derechos y deberes en que se en-
cuentra algo o alguien a la vista del conjunto de disposiciones que
le resultan de aplicacion.
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Reglamento
concepto
Es una disposicion normativa de cardeter general emanada del
Poder ejecutive y de la Administracion Pablica en ejercicio de
una competencia propia (en esto se diferencia del Real Decreto
Legislativo), y referido, en general, a materias propias de la Ad-
ministracion.

Reglamento
rango
El Reglamento ocupa el tercer nivel en la piramide normativa,
debajo de 1a Constitucién y de la Ley (en sentido formal v en
todas sus modalidades). El reglamento no puede vulnerar lo dis-
puesto en una Ley. Los reglamentos se ordenan jerdrquicamente
entre si en funcion de la autoridad de la que emanan. Como la
Constitucién y las Leyes han de publicarse en el Boletin Oficial.

Reglamento
tipos principales
+ Real Decreto. Adoptan esta forma los Reglamentos ema-
nados del Presidente del Gobierno de la Nacion y los adop-
tados por el Consejo de Ministros,

Decreto. Adoptan esta forma los Reglamentos emanados
del Presidente del Consejo de Gobierno de una Comunidad
Autdénoma y los adoptados por el Consejo de Gobierno de
una Comunidad Autdnoma.

Orden. Adoptan esta forma los Acuerdos de las Comisiones
Delegadas del Gobierno y los reglamentos emanados de los
ministros (del Gobierno de la Nacién) o consejeros (del Con-
sejo de Gobiemo de una Comunidad Auténoma).

Resolucion. No son propiamente reglamentos (no son dispo-
siciones de caracter general). Emanan normalmente de las
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direcciones generales de los ministerios y consejerias. Sino
se publican no pueden tener efectos frente a terceros.
Circular. No son propiamente reglamentos (no son disposi-
ciones de cardcter general). Emanan normalmente de las
direcciones generales de los ministerios y consejerfas. Con-
tienen instrucciones internas para los drganos de la Admi-
nistracion, No ticnen efectos frente a terceros.

Resolucién

Ver Reglamento.

Sector ptiblice

Existen numerosas delimitaciones de lo que se entiende por sec-
tor ptiblice, tanto desde el dmbito econdimico, como juridico, como
contable. En el contexto de nuestro estudio consideramos sector
plblico el conjunto de entes y érganos que integian o dependen
de la Administracion piblica (estatal, autondmica y local), tanto
ia Administracion territorial, como las entidades que integran la
Seguridad Social, y como en conjunto de formas organizativas
que hemos incluido en el capitulo 4 bajo el concepto de formas
juridicas de gestion directa.

Seguridad juridica

La Constitucion espafiola garantiza en el articulo 9.3 “la seguri-
dad juridica” Esto significa garantizar que en cualquier momen-
to fos ciudadanos puedan tener vn conocimiento anticipado de
las consecuencias juridicas de sus actos (Cosculiuela, 1995 ala
luz del ordenamiento juridico. O sea, que en todo momento los
ciudadanos deben poder conocer cudles son lus reglas del jue-
zo 2 las que se someten.

Como ejemplo del principio de seguridad juridica podemos citar
otro principio reconocido en ¢l mismo articulo 9.3 de la Constitu-
¢ién, y que no es sino manifestacion del principio que describi-



GLOSARIO DE TERMINOS 447

mos: se trata de la irretroactividad de las disposiciones san-
cionadoras no favorables o restrictivas de derechos indivi-
duales. Por ejemplo, si una norma establece que determinado
comportamiento es delito, su efectividad no podria ser anterior a
la fecha de publicacion de esta norma, pues de otro mode podria
imputdrseme un delito por una actuacion que realicé porque en
ese momento era un acto lcito.

Aunque el reconocimiento constitucional de este principio
refuerza su etectividad en nuestro Derecho, la seguridad juridica
ha constituido desde antiguo un principio general de Derecho en
Espana.

Sociedad andnima

Es aquella sociedad cuyo capital, dividido en acciones (en el caso
de las SA) o participaciones (en las SL), est4 integrado por las
aportaciones de los sacios, quiencs no responden personalmente
de las deudas sociales. Cualquiera que sea su objeto, tendrén
naturaleza juridica mercantil. Las diferencias entre ambos mo-
delos se encuentran en todo el desarrolle de ambas figuras, y
exceden las posibilidades de este glosario.

Sociedad de responsabilidad limitada
Ver Sociedad andnima.

Sociedad estatal
Sociedad mercantil de titularidad mayoritariamente piblica.

Elarticulo 6.1. de la LGP inclufa en este concepto dos modalida-
des organizativas: las sociedades mercantiles de titularidad
mayoritariamente publica y los entes de derecho piblico. Al
derogarse esta (ltima modalidad por la LOFAGE, podemos en-
tender que las expresiones sociednad estatal y sociedad mer-
cantil publica son sindnimos.
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En este sentido, ¢l RNFG denomina socicdades estatales a las
sociedades mercantiles de titularidad mayoritariamente pablico.

Sociedad limitada
Sociedad de responsabilidad limitada.

Sociedad mercantil
Es el concepto genérico que incluye entre otras a las sociedades
andnimas y a las de responsabilidad limitada. Su calificacion como
mercantiles las diferencia de las sociedades civiles. Las prime-

ras se regulan por la normativa mercantil y las segundas por la
normativa civil.

Sociedad mercantil publica
Aquella sociedad mercantil en la que la mayoria de las acciones
(la mayoria del capital social} pertenecen directa o indirectamente
a una Administracién Pablica.

Ver Sociedad estatal,

Texto refundido
T8 lanorma que unifica de forma sistemidtica la normativa vigen-
te sobre una materia concreta que, al encontrarse dispersa en
diversas disposiciones, resulta de dificil conocimiento y aplica-
cion. Se aprueban mediante real decreto legislativo.
Ver Real decrefo legisluiivo,

Titularidad
Propiedad.

Tutela
Ver Control.









