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1- EVOLUCION HISTORICA.

Hasta la Constitucién de 1978, era tradicional en Espafia la dicotomia
entre Sanidad y asistencia sanitaria de la Seguridad Social.

Esta distincion, que no tenia ninguna razon técnica de ser, se origind por
razones meramente politicas. Efectivamente, correspondia a las Administraciones
Ptblicas de naturaleza territorial (Estado, Provincias, Municipios y Cabildos
Insulares) las prestaciones de salud publica y de asistencia sanitaria en el supues-
to de beneficencia. Mientras que, a partir de la creacion en 1942 del Seguro
Obligatorio de Enfermedad, se implanto una asistencia sanitaria al trabajador que
sirvio de base, con otras prestaciones de naturaleza econdmica, a la Seguridad
Social, tendiéndose a incrementar, a lo largo de los afios, la poblacion protegida
por este sistema.

La Constitucion de 1978 reconoce en su articulo 43, el derecho de protec-
cion de la salud, sefialando que “compete a los Poderes publicos organizar y tute-
lar la salud piiblica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servi-
cios necesarios”.

Del referido precepto parece que se pretende acabar con la dicotomia exis-
tente entre la Sanidad y la asistencia sanitaria de la Seguridad social, ya que no
tenia ninguna razon de ser, pues se debia a unas circunstancias meramente histo-
ricas y politicas. Ello es uno de los principios bésicos de la Ley 14/1986, de 35 de
abril, General de Sanidad que desarrolla el derecho de proteccién a la salud pre-
visto en el articulo 43 de la Constitucion.
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Esta Ley pretende unificar, desde un punto de vista funcional, todas las
Redes Sanitarias piblicas existentes en el Estado Espafiol, integrandolas en el
denominado Sistema Nacional de Salud.

Por ello el articulo 44 dispone que “todas las estructuras y servicios ptbli-
cos al servicio de la salud integraran el Sistema Nacional de Salud. El Sistema
Nacional de Salud es el conjunto de los Servicios de Salud de la Administracion
del Estado y de los Sistemas Sanitarias de las Comunidades autonomas en los tér-
minos establecidos en la presente Ley”.

2- TRATAMIENTO CONSTITUCIONAL DE LA ORGANIZACION SANITARIA.

La Ley General de Sanidad debe partir del principio constitucional de
organizacion territorial establecido en el titulo VIII de la Constitucion, por lo que
tiene que reconocer a las Comunidades Autonomas, no pudiendo establecer por
tanto una Red sanitaria publica organicamente integrada en una unica
Administracion.

En relacion con las Comunidades Autonomas y sus competencias sanita-
rias hemos de distinguir dos categorias:

19 Comunidades constituidas al amparo del articulo 151 de la Constitucion y
asimiladas

Es decir, Pais Vasco, Catalufia, Galicia, Andalucia, Navarra, Comunidad
Valenciana y Canarias.

Estas Comunidades Autonomas, de conformidad con lo previsto en sus
Estatutos de Autonomia, asi como en la Ley Organica 11/1982, de 10 de agosto,
de Transferencias a Canarias, tienen competencias en las siguientes materias:
desarrollo legislativo y ejecucion de la legislacion bésica del Estado en materia de
Sanidad interior, ejecucion de la legislacion del Estado sobre productos far-
macéuticos, asi como el desarrollo legislativo y la ejecucion de la legislacion basi-
ca del Estado en materia de Seguridad Social, salvo las normas que configuran el
régimen econdmico de la misma.

Las referidas Comunidades pueden organizar y administrar a tales fines, y
dentro de su territorio, todos los servicios relacionados con las materias antes
expresadas, ejerciendo la tutela de las Instituciones, Entidades y Fundaciones en
materia de Sanidad y Seguridad Social, reservandose el Estado la Alta Inspeccion.

42




LA ORGANIZACION DEL SISTEMA SANITARIO ESPANOL

2% Comunidades Autonomas constituidas al amparo del articulo 143 de la

Es decir, Asturias, Cantabria, La Rioja, Murcia, Aragén, Castilla-La
Mancha, Extremadura, Islas Baleares, Castilla-Leon y Madrid.

Estas tienen competencia de desarrollo legislativo, asi como de ejecucion
de la legislacion basica del Estado en materia de Sanidad e Higiene. De confor-
midad con la Ley Orgéanica 9/1992, de 23 de diciembre, por lo que se utiliz6 la via
prevista cn el articulo 130.2 de la Constitucion fue transferida la competencia de
ejecucion de la legislacion del Estado en materia de productos farmacéuticos.

Por ello, la diferencia fundamental con las otras Comunidades Auténomas
es que las mismas carecen de competencias en materia de Seguridad Social, por lo
que no pueden asumir las funciones y servicios del Instituto Nacional de la Salud.

3.- ORGANIZACION SANITARIA DEL ESTADO.

Historicamente, como ya hemos puesto de manifiesto, se establecié una
dicotomia entre Sanidad y asistencia sanitaria de la Seguridad Social. Las compe-
tencias en materia de Sanidad, entendiéndose como tales las de Salud Ptblica y
las de asistencia sanitaria en el supuesto de Beneficencia eran efectuadas por el
Estado y las Corporaciones Locales.

En concreto, sefialamos que hasta 1977, y salvo en el Gobierno republica-
no de la Guerra Civil, no existio en nuestro pais un Ministerio de Sanidad, siendo
realizadas las competencias estatales en materia de Salud Publica por la Direccién
General de Sanidad del Ministerio de Gobernacion. En cuanto a la asistencia sani-
taria de la Seguridad Social, ésta fue atribuida, a partir de la creacion en 1.942 del
Seguro Obligatorio de Enfermedad, al Instituto Nacional de Prevision.

No obstante, a partir del proceso constituyente, iniciado por la Ley para la
Reforma Politica de 1976, se produjeron dos importantes innovaciones; la prime-
ra es la constitucion en julio de 1977 de un Ministerio de Sanidad, denominado
entonces de Sanidad y Seguridad Social. La segunda es la creacion por el Real
Decreto-Ley 36/1978, de 16 de noviembre de una Entidad Gestora de la
Seguridad Social encargada de la prestacion de la asistencia sanitaria, denomina-
da Instituto Nacional de la Salud.

Debiendo sefialarse que el INSALUD, tal y como establece la Disposicion
Transitoria Tercera de la Ley General de Sanidad contintia subsistiendo y ejercien-
do Ias funciones que tiene atribuidas, en tanto no se haya culminado el proceso de
transferencias a las Comunidades Auténomas con competencias en la materia.

S )



LECCIONES DE DERECHO SANITARIO

Como ya hemos sefialado, al no tener las diez Comunidades Auténomas
constituidas al amparo del articulo 143 de la Constitucion, competencias para asu-
mir la gestion de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social, ésta continta sien-
do prestada por el referido Instituto, que tiene la naturaleza de una Entidad
Gestora estatal.

Si bien esta situacion va a cambiar a partir de la proxima Legislatura, ya
que se estd procediendo a una modificacion de todos los Estatutos de Autonomia
de las referidas Comunidades auténomas que les permitirdn asumir las funciones
y servicios del INSALUD.

Sentados estos criterios hemos de referirnos a la Organizacion sanitaria
estatal, sefialando que el articulo 149.1.16 de la Constitucion atribuye como com-
petencia exclusiva del Estado, la Sanidad Exterior, las Bases y Coordinacion
general de Sanidad y la legislacion sobre productos farmacéuticos, que son ejer-
citados a nivel central por el Ministerio de Sanidad y Consumo.

A nivel periférico manifestamos que a partir de la importantisima reforma
efectuada por la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento
de la Administracion General del Estado, desarrollada por el Real Decreto
1330/1997, de 1 de agosto, todos los servicios periféricos del Ministerio de
Sanidad y Consumo han quedado integrados en las Delegaciones de Gobierno,
constituyéndose en cada una de ellas un Area funcional de Sanidad, sin perjuicio
de las facultades que el Reglamento atribuye al Ministerio de impartir a los servi-
cios integrados de Sanidad las instrucciones precisas para el funcionamiento ordi-
nario de los mismos.

Hemos de hacer referencia a continuacion a la organizacion del Instituto
Nacional de la Salud. Esta viene establecida a nivel central por el Real Decreto
1893/1996, de 2 de agosto, que lo configura como una Presidencia Ejecutiva asis-
tida por cuatro Direcciones Generales. A nivel periférico rige el Real Decreto
347/1993, de 5 de marzo que establece unas Direcciones Provinciales, con sede
en cada una de las capitales de provincia de su territorio, asi como en las ciuda-
des de Ceuta y Melilla, y las Gerencias de Atencion Primaria y de Atencion
Especializada. En relacion con éstas ultimas resulta de aplicacion el Real Decreto
521/1987, de 15 de abril, por el que se aprueba el Reglamento sobre estructura,
organizacion y funcionamiento de Hospitales gestionados por el Instituto
Nacional de la Salud.

El criterio mantenido historicamente, tanto por el Instituto Nacional de
Prevision como el Instituto Nacional de la Salud durante los Gobierno de UCD y
del PSOE, fue el de establecer un sistema de gestion uniforime, careciendo las
estructuras hospitalarias de personalidad juridica propia, considerdndose meros
organos del INSALUD, ello sin perjuicio de que los Gerentes tuvieran delegadas,
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por la Direccion General de la Entidad Gestora, determinadas competencias (con-
tratacion, provision de personal interino y eventual etc.).

Obviamente el modelo que se establecié por unitario y uniforme era extra-
ordinariamente rigido y, por otra parte el Gerente, tanto de Atencién Primaria
como de Atencion Especializada, tenia unas competencias muy limitadas ya que
no es mas que una pieza de una organizacion burocratica a cuyas directrices en
materia de gestion tiene que acomodarse, careciendo de la logica autonomia para
evitar estas rigideces, lo que en la préctica produjo un modelo muy poco agil y,
por lo tanto, despilfarrador.

Debe sefialarse que la posibilidad que atribuian los articulos 104.2 y 121.2 de
la Ley General de la Seguridad Social, Texto Refundido de 1974, de constituir cen-
tros especiales que fueron el de Parapléjicos de Toledo, el Instituto Nacional de
Silicosis de Oviedo, el Centro Nacional de Investigacion Médico Quirtirgica de la
Seguridad Social “Clinica Puerta de Hierro”, el Centro Nacional “Marqués de
Valdecilla” y Residencia Cantabria de Santander, el Centro Especial “Ramon y Cajal”
de Madrid y el Hospital Nuestra Sefiora de Valme de Sevilla, que tenian peculiarida-
des propias y distintas de las de Ia Red, fue suprimida por el Real Decreto 571/1990,
de 27 de abril, por lo que aquellos fueron convertidos en Hospitales ordinarios.

Determinadas Comunidades auténomas, que asumieron las funciones del
INSALUD, han venido realizando experiencias para apartarse del burocratizado
modelo de gestién directa; y, en concreto, nos referimos a Cataluiia, Galicia,
Andalucia y Comunidad Valenciana que, como veremos més tarde han acudido al
Ente plblico sometido por Ley a Derecho privado a la Fundacion Puablica del ser-
vicio, a la sociedad, al consorcio, o a la concesion administrativa de la gestion.

El Gobierno del Partido Popular, que surge de las elecciones generales de
1996, a la vista de estas experiencias, aprueba el Real Decreto-Ley 10/1996, de 17
de junio sobre habilitacion de nuevas formas de gestion del INSALUD.

En concreto establece que “en el ambito del Sistema Nacional de Salud la
gestion y administracion de los Centros, servicios y establecimientos sanitarios de
proteccion de la salud o de atencion sanitaria o Socio-sanitaria puede llevarse a
cabo directamente, o indirectamente mediante cualesquiera Entidades constitui-
das en derecho asi como a través de la constitucion de consorcios, fundaciones u
otros entes dotados de personalidad juridica pudiéndose establecer ademés
Acuerdos o Convenios con personas o entidades, pliblicas o privadas y férmulas
de gestion integrada o compartida”. Este Decreto-Ley, que marca un hito basico
en la reforma sanitaria que ha de Ilevar a cabo el Estado, tiene el siguiente alcan-
ce: En cuanto a su 4mbito de aplicacion, y a pesar de la redaccion del articulo
inico, no se esta refiriendo al Sistema Nacional de Salud, sino Unica y exclusiva-
mente a los Centros que dependen de la Entidad Gestora INSALUD.
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Efectivamente, no se puede dar una interpretacion extensiva ya que, en
primer lugar, esta norma no tiene el caracter de bésica; pero lo que es mas impor-
tante, como ya hemos puesto de manifiesto todas las Comunidades Autéonomas
constituidas al amparo del articulo 151 de la Constitucion y asimiladas, que asu-
mieron las funciones y servicios del INSALUD tienen plena potestad autoorgani-
zatoria en materia de Sanidad y Seguridad Social. En concreto el articulo 33.4 del
Estatuto de Autonomia para Galicia dispone que “la Comunidad Auténoma podra
organizar y administrar a tales fines y dentro de su territorio todos los servicios
relacionados con materias de sanidad y Seguridad Social, y ejercerd la tutela de
las Instituciones, entidades y fundaciones en esta materia reservandose el Estado
la alta inspeccion conducente al cumplimiento de las funciones y competencias
contenidas en este articulo”.

Por otra parte hemos de resaltar que el Real Decreto-Ley 10/1996, de 7 de
junio, es una expresion mas de una voluntad politica que una innovacion juridica.
Efectivamente, las posibilidades de nuevas formas de gestidn que reconoce ya
habian sido admitidas por otras leyes distintas a la General de Sanidad. Que una
Administracion Publica estatal constituyera consorcios, fue reconocido para con
las Entidades Locales por la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del
Régimen Local, y con las Comunidades Auténomas por la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comin de 26 de noviembre de 1992.

El Estado, asi como las Administraciones Publicas que la integran, puede
constituir Fundaciones tal y como dispone la Ley 30/1994, de 24 de noviembre. Y,
por ultimo la posibilidad de otorgar concesiones, que se refieran a la gestion de la
asistencia sanitaria, debe entenderse admitida a partir de la Ley 37/1988, de 28 de
diciembre, que declara aplicable la Ley de Contratos del Estado al régimen de con-
tratacion de las Entidades Gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social.

Hoy en dia rige la Ley 15/1997, de 25 de abril sobre habilitacion de nue-
vas formas de gestion del Sistema Nacional de Salud, debiendo sefialarse que esta
Ley sustituye al Real Decreto-Ley 10/1996, de 17 de junio.

No obstante, a pesar de que la Exposicion de Motivos establece que
“mediante esta norma se habilita expresamente al Gobierno y a los Organos de
Gobierno de las Comunidades Auténomas —en los ambitos de sus respectivas
competencias- para determinar reglamentariamente las normas juridicas, los orga-
nos de direccion y control y las peculiaridades en materia de personal...” hemos
de manifestar que su ambito se extiende exclusivamente al ambito territorial del
INSALUD, no de las Comunidades Auténomas por las dos razones que antes
hemos expresado; la primera es que la propia Ley no dice que sea normativa bési-
ca, y la segunda es que la autoorganizacion la tienen concedidas directamente por
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su Estatuto de Autonomia las Comunidades del articulo 151 de la Constitucion y
asimiladas.

Amparandose en el Real Decreto-Ley 10/1996 se han constituido las
Fundaciones “Hospital Manacor” y “Hospital Alcorcon” cuya finalidad es la ges-
tion de las instituciones hospitalarias existentes en las referidas localidades. Se sefia-
la que los Estatutos de las Fundaciones fueron aprobados por el Consejo de
Ministros, estableciendo aquellos un ambito territorial de actuacion supracomunita-
rio para permitir que el Protectorado sea ejercitado por la Administracion del
Estado, en concreto el Ministerio de Sanidad y Consumo, y no por los 6érganos
correspondientes de las Comunidades Autonomas de las Islas Baleares y de Madrid.

Hemos de sefialar que son reglas fundamentales expresadas en los
Estatutos las siguientes:

- Todas las actividades que constituyen el objeto fundacional se desarrollaran
con sujecion a los criterios de planificacion y coordinacion y a las directrices de
caracter general emanadas del Instituto Nacional de la Salud y del Ministerio de
Sanidad y Consumo, en el 4mbito de sus respectivas competencias.

- La determinacion de los beneficiarios asi como el alcance de las prestacio-
nes sanitarias vienen determinados por la legislacion vigente.

- El régimen juridico de los bienes administrados por la Fundacién que hayan
sido objeto de previa adscripcion al INSALUD por la Tesoreria General de la
Seguridad Social, viene determinado por lo dispuesto en la legislacion sobre
Patrimonio de la Seguridad Social.

- El régimen juridico del personal contratado por la Fundacién se ajustara a las
normas del derecho laboral, si bien sera de aplicacion a las contrataciones los
principios de mérito, capacidad y publicidad.

- La adquisicion de bienes y servicios y la ejecucion de las obras se ajustara a
los principios de publicidad y de libre concurrencia

- Sin perjuicio de las competencias que corresponden al Tribunal de Cuentas,
la Fundacion estara sometida al régimen de control financiero previsto en la
Ley General Presupuestaria, que sera ejercitado por la Intervencion General
de la Seguridad Social.

- A las Fundaciones les serd de aplicacion el Plan General de Contabilidad Piblica.

No obstante, hemos de sefialar que esta técnica de descentralizacion de
servicios para lograr la maxima agilidad, si bien estableciendo obviamente meca-
nismos de control por la Intervencion General de la Seguridad Social, parece que
ha generado desconfianzas en el ambito del Ministerio de Economia y Hacienda.
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Ello parece deducirse de los controles que establece el articulo 15 de la
Ley 65/1997, de 30 de Diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
1.998, que determina nuevas reglas de intervencion administrativa de las
Direcciones Generales de Presupuestos y de Costes de Personal del Ministerio de
Economia y Hacienda asi como del Ministerio de Administraciones Publicas.

En concreto, se limitan las modificaciones presupuestarias de las
Fundaciones, asi como se somete a informe preceptivo de los Ministerios de
Economia y Hacienda y de Administraciones Publicas cualquier modificacion
retributiva de su personal y, en todo caso, la masa salarial de cada ejercicio
econdmico antes de cualquier incremento retributivo.

Por (ltimo, se establece que cualquier concierto que realice el INSALUD
con las Fundaciones debera ser comunicado con caracter previo a la Direccion
General de Presupuestos del Ministerio de Economia y Hacienda.

4- LA ORGANIZACION SANITARIA EN LAS COMUNIDADES AUTONOMAS.

Cumpliendo el mandato establecido en la Ley General de Sanidad todas
las Comunidades Auténomas, salvo la de Castilla-La Mancha, han procedido a
crear sendos Servicios de Salud, asi por ejemplo Galicia lo efectud por la Ley
1/1989, de 2 de enero.

En las Comunidades Autoénomas constituidas al amparo del articulo 151
de la Constitucion, la creacion de un Servicio de Salud tuvo por objeto, no sola-
mente la gestion de las prestaciones derivadas de la Salud Publica, sino también
la gestion, una vez transferido el INSALUD de la asistencia sanitaria de la
Seguridad Social.

No obstante, los organos de gestion de las Comunidades auténomas se
encontraron con que la gestion de los servicios y funciones transferidos seguia
siendo, dado el modelo fijado por el INSALUD, extraordinariamente rigida por lo
que establecieron, al amparo de sus potestades autoorganizatorias en esta materia,
determinadas formulas para flexibilizar la misma.

Podemos citar que las innovaciones mas importantes han sido realizadas
por las Comunidades auténomas de Catalufa, Andalucia, Galicia y Valencia.

a) Cataluiia

Teniendo en cuenta la escasez de camas hospitalarias ptiblicas (en concre-
to del INSALUD antes del traspaso), asi como la existencia de un elevado niime-
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ro de Hospitales pertenecientes a Fundaciones benéficas, la Generalidat de
Catalufia ha implantado un modelo mixto de gestion.

Como un primer paso se procedio a la constitucion de la XHUP, o Red
Hospitalaria de Utilizacion Piblica, creada por el Decreto 200/1985, de 15 de
julio que incluyd, no solo los transferidos Hospitales de la Seguridad Social, sino
también otros pertenecientes a fundaciones benéficas, a municipios o, incluso, a
sociedad mercantiles.

El nuevo modelo, de naturaleza mixta, se consagro definitivamente por la
Ley 15/1990, de 9 de julio, de Ordenacion Sanitaria de Catalufia modificada por
la Ley 11/1995, de 29 de Septiembre.

Podemos resaltar las siguientes innovaciones en la gestion de la asistencia
sanitaria, que ha venido realizando la Generalidat de Catalufa.

1. Consorcios.

El consorcio implica la creacion de una entidad juridica, de caracter aso-
ciativo, dotada de personalidad juridica, plena ¢ independiente de la de sus miem-
bros, con toda la capacidad juridica de derecho publico y privado que requiera la
realizacion de sus propios objetivos.

El articulo 7.2 de la Ley de Ordenacion Sanitaria de Catalufia permite la
formacion de consorcios con entidades publicas o privadas sin afan de lucro.

Debe resaltarse que esta figura, en el ambito autondmico, es mas amplia
que la permitida por la legislacion estatal, en tanto en cuanto el Estado, y por ende
el INSALUD, solo pueden formar Consorcios con Comunidades Autonomas (arg.
Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas) o bien con
las Entidades locales (arg. Texto Refundido de la Ley de Bases de Régimen Local,
pero no existe una norma general que permite al Estado consorciarse con una
Entidad privada sin 4nimo de lucro.

Debe seflalarse que hasta la Ley de Ordenacion Sanitaria de Cataluiia
habia un vacio legislativo en la materia. No obstante, la Generalidat de Catalufia
constituyo consorcios con otras entidades publicas amparandose en los articulos
9.1 y 17 del Estatuto de Autonomia de Catalufia, que otorgaba a aquella la potes-
tad para organizar sus instituciones administrativas asi como los servicios de
Sanidad y Seguridad Social.

La finalidad basica de estos consorcios es la gestion integrada, bien de
aquellos hospitales de los cuales no era titular la Generalidat, sino una
Administracion local o una fundacion o bien la gestion de los hospitales vacios de
la Seguridad Social transferidos a la Comunidad Autonoma, utilizando los medios
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personales y materiales de otra institucion no pertenecientes a la Comunidad
Auténoma, pero que sin embargo al estar concertada con la misma prestaba asis-
tencia sanitaria a los beneficiarios del sistema publico. Y, caso de abrirse el hos-
pital de la Seguridad Social con medios propios, implicaria el cierre del preexis-
tente, con todo el despilfarro de recursos que ello supondria.

Pues bien, procederemos a citar los siguientes:

Consorcio Hospitalario de Vic, Consorcio Hospitalario de Parc Tauli,
Consorcio Hospitalario de Terrassa, Consorcio de Hospitales de Barcelona,
Consorcio de Diagnostico por la Imagen de Alta Tecnologia, Consorcio para la
Gestion del Hospital de la Cruz Roja de L Hospitalet de Llobregat, Consorcio del
Laboratorio de L’ Anoia.

Debe de hacerse referencia a las peculiaridades del régimen de personal
y contratacion establecido en los distintos Estatutos consorciales.

En cuanto al régimen de personal del Consorcio, la regla general es que
sera contratado laboral. No obstante se permite a las Entidades consorciadas la
adscripcion de personal de sus plantillas (funcionario o estatutario) manteniendo
su régimen juridico. Caso de tratarse de personal laboral, el Consorcio de subro-
ga en la relacion juridica existente por aplicacion del principio de sucesion de
empresa previsto en el Estatuto de los trabajadores.

La contratacidén se someterd a normas de Derecho privado. No obstante,
la adquisicién de bienes y la ejecucion de obras debera ajustarse a procedimien-
tos basados en los principios de publicidad y libre concurrencia.

2. Gestién por medio de empresa publica sometida a Derecho Privado.

Resulta de aplicacion, al supuesto contemplado, el Estatuto de la Empresa
Publica catalana, aprobado por la Ley 4/1985, de 29 de marzo, que sigue las direc-
trices sentadas por la Ley General Presupuestaria del Estado, creando las
Empresas de la Generalidat, que pueden adoptar, una de estas modalidades:

1. Entidades de derecho publico con personalidad juridica propia, someti-
das con la Generalidad, pero que deban ajustar su actividad al ordenamiento juri-
dico privado.

2. Sociedades civiles o mercantiles con participacién mayoritaria de la
Generalidat, de sus entidades auténomas o de las sociedades en que la Generalidat
o las mencionadas entidades posean también participacion mayoritaria en su capi-
tal social.

En el primer supuesto, si bien la entidad ajusta sus actividades al ordena-
miento juridico privado, se rige por sus propios Estatutos, no siendo de aplicacion
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a la misma la legislacion sobre sociedades (Codigo Civil, Ley de Sociedades
Andnimas y Ley de Sociedad Limitada).

Debe senalarse que el Estatuto de la Empresa Pablica Catalana establecia
en su articulo 2! un principio de la reserva legal para la creacion de Entidades de
Derecho publico sometidas a Derecho privado, ya que deberian ser autorizadas
por Ley del Parlamento. Sin embargo este criterio ha sido modificado, en el ambi-
to del Servicio Catalan de Salud, por la Ley 15/1990, de 9 de julio, de Ordenacion
Sanitaria de Cataluiia, al permitir en sus articulos 7, apartados 2 y 3 la constitu-
cion de las mismas sin mas requisitos que la previa autorizacion del Consejo
Ejecutivo de la Generalidat.

Sentados estos principios nos referiremos a continuacion a los casos utili-
zados bajo esta modalidad de gestion.

a) Entes de derecho publico sometidos a Derecho privado:

1. El problema de la gestion de los antiguos hospitales de las Diputaciones
Provinciales de Tarragona, Girona y Lleida, no asi en ¢l de Barcelona ya que su
Hospital Provincial y Clinico tiene naturaleza fundacional.

La Ley de Ordenaciéon Sanitaria de Catalufia establecié en sus
Disposiciones, Adicional Primera y Transitoria Primera, el traspaso al Servicio
Catalan de Salud de los referidos hospitales. Habiendo aprobado, el 20 de julio de
1992, el Consejo Ejecutivo de la Generalidad la creacion de sendos Entes ptbli-
cos sometidos a derecho privado para la gestion de los referidos Hospitales.

A saber INSTITUTO DE ASISTENCIA SANITARIA, creado con el obje-
to de gestionar los Hospitales de la Diputacién de Girona.

GESTION Y PRESTACION DE SERVICIOS DE SALUD, cuyo fin es la
gestion de los Hospitales de la Diputacion Provincial de Tarragona.

GESTION DE SERVICIOS SANITARIOS, para la explotacién de los
hospitales de la Diputacion Provincial de Lleida.

Debe sefialarse como peculiaridad que las referidas Empresas publicas no
solamente han asumido el personal laboral de los antiguos hospitales provincia-
les, sino que, y de una forma transitoria, también gestionan al personal funciona-
rio que no haya querido optar por el régimen Laboral mediante el procedimiento
de la adscripcidn, previsto en la legislacion catalana de funcion publica.

2. Por acuerdo del Consejo Ejecutivo de 21 de diciembre de 1992 se cred la
Empresa ptblica CENTRO DE RESONANCIA MAGNETICA DE LA CIUDAD
SANITARIA VALL D'HEBRON, cuya finalidad es la explotacion de los nuevos
equipos de resonancia magnética adquiridos por el Servicio Catalan de la Salud.
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De conformidad con los Estatutos, aprobados por el Gobierno Catalan, la
empresa publica estd regida por un Consejo de Administracion, el cual puede
delegar sus funciones en un Consejero-Delegado, existiendo ademas un Consejo
Asesor formado por profesionales sanitarios especialistas en radiodiagnostico y
radiologia, asi como por expertos en planificacion y gestion sanitaria.

El personal del Centro de Resonancia Magnética es contratado y se rige de
acuerdo con las normas civiles, mercantiles o laborales aplicables en cada caso.
Por ello, el personal funcionario o estatutario que pase a prestar servicios en la
empresa publica mediante contrato queda en situacion de excedencia voluntaria.

Se ha utilizado esta técnica de gestion en lo que en realidad se trata de un
Servicio hospitalario de nueva creacion, habiendo resultado la experiencia tan
fructifera, que se pretende extender el ambito de esta empresa a la resonancia
magnética que se va a instalar en la Ciudad Sanitaria de Bellvitge, asi como a
todos los equipos de esta naturaleza que se vayan implantando en Cataluia.

b) Sociedades Mercantiles.

Existen las siguientes experiencias:

- ENERGETICA DE INSTALACIONES SANITARIAS, S.A.. El objeto
social de la misma, conforme disponen sus Estatutos, es el establecimiento de pro-
gramas, ejecucion de proyectos asi como la realizaciéon de actuaciones de toda
clase con la finalidad de mejorar la eficiencia energética en los Centros Sanitarios
que configuran el Servicio Catalan de la Salud.

- SISTEMA DE EMERGENCIAS MEDICAS, S.A., el objeto social de la
misma es la atencion de las urgencias médicas mediante la realizacion de actua-
ciones de toda clase dirigidas a la gestion y control de los recursos personales,
materiales y ccondmicos disponibles para garantizar en todo momento la atencidn
prehospitalaria, el transporte asistido y el ingreso en el centro adecuado en cada
caso, de enfermos criticos. A pesar de la amplia descripcion del objeto social, en
la practica, la empresa unicamente gestiona el traslado de accidentados y enfer-
mos por medio de helicopteros, asi como determinados desplazamientos de enfer-
mos criticos en UV movil.

¢) Concesiones de gestion de servicios publicos.

Se ha utilizado también esta modalidad de gestion indirecta de los servi-
cios publicos, que estd expresamente establecida en la legislacion estatal de con-
tratos del Estado, cuyas bases son de aplicacion a Cataluiia.

No obstante, debe sefialarse que la concesion plantea, a la hora de gestionar
la asistencia sanitaria, determinados problemas de indole practica; en tanto en cuan-
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to esta figura juridica se halla pensada para que el concesionario perciba unas tarifas
de los usuarios, previamente aprobadas por el Ente concedente, (un ejemplo tipico
nos encontramos en el caso de las empresas suministradores de energia eléctrica).
Ahora bien, en los casos que vamos a examinar, se otorga una concesion de servicio
plblico por un periodo de tres afios prorrogables en el cual se establece un canon
minimo por utilizacién del demanio (un millon de pesetas anuales), comprometién-
dose la Administracion concedente a celebrar un concierto en virtud del cual el con-
cesionario se obliga a prestar asistencia sanitaria a cambio del pago de la misma. Lo
que puede chocar, a nuestro juicio con la legislacién de Contratos del Estado.

En concreto, existen tres supuestos:

- HOSPITAL DE MORA DE EBRO.
- HOSPITAL DE PALLARS (TREMP).
- SERVICIOS DE ATENCION PRIMARIA EN OLESA.

Debe senalarse que la concesion de servicio publico lleva aparejada la uti-
lizacion del demanio (los inmuebles del Hospital) no habiendo solicitado autori-
zacion a la Tesoreria General de la Seguridad Social, en tanto en cuanto los refe-
ridos inmuebles no forman parte de su patrimonio, sino del que le es propio a la
Generalidat de Catalufia. Como peculiaridad, se pone de manifiesto que en la con-
cesion de la atencion primaria en Olesa se impone a 1a concesionaria la obligacion
de construir el Centro de Salud en unos terrenos que fueron donados a tal fin por
el Ayuntamiento de la localidad.

d) Contratos de gestién de centros con entidades de base asociativa formados total o
mayoritariamente por profesionales sanitarios.

Es la gran innovacion de la Ley 1/1995, de 29 de septiembre, que modifi-
ca la Ley de Ordenacion Sanitaria de Cataluiia.

En ella se permite la contratacion de servicios a entidades de base asocia-
tiva con personalidad juridica propia, formados total o mayoritariamente por pro-
fesionales sanitarios.

La ley prioriza la adjudicacion a Entidades constituidas por personal del
Servicio Catalan de Salud (Sociedades mercantiles, cooperativas etc.) que podran
asumir directamente la prestacion de servicios que antes efectuaba aquel. En ese
caso declara a los profesionales que integran la entidad adjudicataria en exceden-
cia voluntaria, aunque durante un periodo de tres afios les garantiza un puesto de
trabajo del mismo nivel, categoria y localidad.

Al dia de hoy se ha cedido la gestién de una de las dos Zonas de Salud de
Vic a una Sociedad limitada, constituida por médicos de atencion primaria estatu-
tarios de la Seguridad Social.
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B) Andalucia

El Servicio Andaluz de Salud pretendio utilizar la gestion de las
Instituciones Sanitarias utilizando técnicas de Derecho privado en aras de conse-
guir una mayor agilidad en la utilizacion de los recursos, tanto personales como
materiales.

El problema se plante6 con toda su crudeza en la apertura del hospital
Comarcal de Osuna, el cual tuvo que ser cubierto con personal estatutario de la
Seguridad Social, la mayoria de nuevo ingreso, no pudiendo utilizarse los excedentes
de plantilla existentes en los Hospitales “Virgen del Rocio” y “Macarena” de Sevilla.

Por ello se estudid, en primer lugar, la gestion de los nuevos hospitales por
medio de una Sociedad Anénima. No obstante, se descartd esta posibilidad a la
vista de los problemas de indole practico que planteaba la nueva legislacion de
Sociedades Andnimas; en concreto el Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22
de Diciembre por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley.

Y es que, en cumplimiento de las Directivas Comunitarias en materia de
Sociedades, se establecieron unas responsabilidades de los administradores no
s6lo en cuento a su gestion, sino también en el supuesto de que existiendo un des-
fase patrimonial no se solicitara la quiebra. Asi mismo la obligacion de la verifi-
cacion de las cuentas anuales por auditores independientes, el control a efectuar
por el Registro Mercantil y, sobre todo, el arbitrio judicial establecido por la Ley
aconsejaron la no utilizacion de esta modalidad de gestion.

Por ello se acudio a la figura de la Entidad de Derecho Piblico con perso-
nalidad juridica propia y sometida a Derecho privado. Esta forma se halla recogi-
da en el articulo 6.1 b) de la Ley General de la Hacienda Publica de la Comunidad
Auténoma de Andalucia, que sigue los principios establecidos por la Ley General
Presupuestaria estatal. En concreto, de conformidad con lo dispuesto en aquella,
la creacion de este tipo de Entes exige una norma con rango de Ley.

A continuacién examinaremos las distintas actuaciones efectuadas por al

Junta de Andalucia:

1. Empresa Publica “Hospital de la Costa del Sol”.

Fue creada por la Disposicién Adicional Decimoctava de la Ley 4/1992,
de 30 de Diciembre, por la que se aprueban los Presupuestos Generales de la
Comunidad auténoma para 1994.

La referida Disposicion adicional creo, adscrita a la Consejeria de Salud,
la “Empresa Publica Hospital de la Costa del Sol” con el objeto de llevar a cabo
la gestion del hospital de Marbella, para la asistencia sanitaria a las personas
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incluidas en el ambito geografico y poblacional que se le asigne, asi como aque-
llas funciones que en razon de su objeto se le sefialen.

Esta Entidad de Derecho publico, segiin establece la Ley de Presupuestos,
gozara de personalidad juridica propia, plena capacidad juridica y de obrar para el
cumplimiento de sus fines y patrimonio propio. Y, sin perjuicio del sometimiento
de su actuacion a estrictos criterios de interés pablico y rentabilidad social, asi
como a los criterios de publicidad y concurrencia, la Entidad se regira por el
Derecho privado en lo relativo a contratacion y relaciones patrimoniales.

De un examen tanto de la Ley de Presupuestos, como de los Estatutos
aprobados por el Decreto 104/1993, de 3 de agosto de la Empresa publica pode-
mos resaltar las siguientes caracteristicas relativas al personal:

La Disposicion adicional 18.2 ordena que el personal de la entidad de rija
por el Derecho laboral.

No obstante, el apartado 5 de la Disposicion referida establece que “al per-
sonal estatutario del SAS que se incorpore a las plantillas de personal laboral de
esta empresa publica durante un plazo no superior a tres afios a partir de la entra-
da en vigor de la presente Ley, se le reconocera por la empresa el tiempo de ser-
vicios prestados a efectos de la retribucion que le corresponda por antigiiedad.
Dicho personal permanecera en su plazo de origen en la situacion especial en acti-
vo o en la de excedencia especial en activo, seglin los casos, por un periodo maxi-
mo de tres afos. Durante este tiempo podra volver a ocupar su puesto de origen.
Transcurrido dicho plazo, sin haber ejercitado dicha facultad, pasard a la situacion
de excedencia voluntaria, de conformidad con lo previsto en el articulo 10 de la
Ley 53/1984, de 26 de Diciembre”.

La razon de este precepto no es otra que el incentivar al personal estatuta-
rio fijo que presta servicios en las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social
de Andalucia para que pase a trabajar como contratado laboral del hospital de la
Costa del Sol.

2. Empresa piblica para gestion de los servicios de emergencias sanitarias.

A pesar de su denominacion, la citada Empresa gestionara, no todas las
urgencias de Andalucia, sino exclusivamente las que funcionan agrupadas bajo el
nimero de teléfono 061.

Debemos sefialar que la referida Empresa creada por la Ley 2/1994, de 24
de marzo, tiene la misma naturaleza que la del “Hospital de la Costa del Sol”, es
decir sera una Entidad de Derecho ptblico sometida a derecho privado.
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Con la finalidad de incentivar el traspaso del personal estatutario del SAS
a la Empresa Pablica de Emergencias Sanitarias se establece una Disposicion
Transitoria que permite reservar al personal estatutario fijo su puesto de origen
durante el plazo de tres afios.

C) Galicia

La Xunta de Galicia, a la vista del funcionamiento del Servicio Gallego de
Salud (SERGAS) también se plante6 la utilizacion de otras formas de gestion de
las Instituciones Sanitarias, utilizando técnicas de Derecho privado, para conse-
guir una mayor agilidad en el cumplimiento de sus fines.

Debe sefialarse que la Ley 11/1992, de 7 de octubre reguladora del
Régimen Financiero y Presupuestario de Galicia, establece un sistema idéntico al
de la Generalidat de Catalufia y de la Junta de Andalucia. El articulo 12 de la
misma, bajo la denominacion de Sociedad Pablicas Autonémicas, define como
tales a las sociedades mercantiles en cuyo capital existe participacion mayoritaria,
directa o indirecta de la Comunidad Auténoma, y a las Entidades de Derecho
publico con personalidad juridica propia que por Ley tengan que adaptar su acti-
vidad al ordenamiento juridico privado.

No obstante, la Xunta, y como innovacion propia, ha utilizado la técnica
de la Fundacién Publica para la gestion de determinados servicios sanitarios.

1. Fundaciones piblicas sanitarias.

La Fundacion es una persona juridica de interés publico, sin animo de
lucro, cuyo elemento caracteristico es una organizacion dirigida a un fin determi-
nado, rigiéndose por la voluntad del fundador, y estando sometida a Derecho pri-
vado en sus relaciones con terceros.

La peculiaridad gallega radica en la utilizacion de una técnica puramente
regulada por la normativa autondmica, en concreto el articulo 27 del Estatuto de
Autonomia y la Ley del Parlamento de Galicia 7/1983, modificada por la Ley
1171991, de Régimen de las Fundaciones de Interés Gallego, muy anterior en el
tiempo a la Ley estatal de Fundaciones de 1994.

Hasta ahora se han constituido las siguientes Fundaciones encargadas de
la gestion de servicios sanitarios.

FUNDACION PUBLICA “HOSPITAL DE VERIN”. Tiene por finalidad
la gestion del hospital Comarcal del citado Municipio, actualmente ya se halla en
funcionamiento y, dada la naturaleza de persona juridico privada el personal que
en ella presta sus servicios lo hace en régimen laboral, estando sometida en su
contratacion al derecho privado.
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Se ha celebrado un concierto singular con el SERGAS, utilizando la téc-
nica del coste por proceso. En cuanto al personal, el criterio seguido por la
Direccion es pagar unas retribuciones inferiores en un 20% a las del SERGAS. No
obstante, en relacion con el personal facultativo, si bien las retribuciones fijas son
inferiores a la que corresponde al estatutario de la Seguridad Social, se ha esta-
blecido la posibilidad de percibir unas retribuciones variables ligadas al logro de
determinados objetivos asistenciales.

FUNDACION PUBLICA “CENTRO GALLEGO DE TRANSFUSIONES”.
Constituida con la finalidad de explotar el Banco Regional de Sangre.

FUNDACION PUBLICA “INSTITUTO GALLEGO DE OFTALMOLOGIA”,
con sede en Santiago de Compostela. Realiza para el SERGAS prestaciones sani-
tarias de naturaleza oftalmologica, sin perjuicio de la docencia e investigacion
concertada con las distintas Universidades Gallegas.

Asi mismo se pretende utilizar la técnica de la Fundacion publica para la
gestion de los nuevos Hospitales que construya la Xunta de Galicia. En concreto,
segun el programa electoral del Partido actualmente en el Gobierno, existe el
compromiso de construir tres Hospitales Comarcales en los siguientes
Municipios: Cée y Ribeira (La Corufia) y Vilagarcia d’Arousa (Pontevedra).

2. Sociedades Publicas Auton6micas.

Como ya hemos puesto de manifiesto la Ley 11/1992 de 7 de octubre de
Régimen Financiero y Presupuestario de Galicia permite esta posibilidad.

Acogiéndose a esta posibilidad se ha constituido la Sociedad Publica
Autonémica INSTITUTO GALLEGO DE MEDICINA TECNICA, S.A. (MED-
TEC) cuyo capital pertenece a la Xunta y cuyo objeto social es la realizacion de
determinadas técnicas médicas entre las que se encuentra la cardiologia inter-
vencional.

D) Comunidad Valenciana

La peculiaridad mas importante ha sido la utilizacion de la técnica conce-
sional para gestionar la atencién especializada de un Area sanitaria concreta por
medio de una concesion de servicios pliblicos. Debe sefialarse que la posibilidad
de utilizacién de la concesion se halla admitida por la Ley 13/1995, de 18 de
Mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas.

Efectivamente, el articulo 156 permite a la Administracion gestionar indi-
rectamente, mediante contrato, los servicios de su competencia, siempre que ten-
gan un contenido econdmico que los haga susceptibles de explotacion por empre-
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sarios particulares y que no impliquen ejercicio de la autoridad inherente a los
poderes publicos.

Entendemos que la Sanidad, y en concreto, la atencion sanitaria especiali-
zada, puede subsumirse en este supuesto.

Tal y como establece el articulo 157 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, una de las modalidades de la contratacion de gestion
de servicios, ademas del concierto, es la concesion por la que el empresario lo ges-
tiona a su riesgo y ventura.

Caracteristica esencial de esta modalidad de contratacion es que no puede
tener cardcter perpetuo o indefinido, debiendo fijarse necesariamente su duracion
y la de las prorrogas de que pueda ser objeto, sin que pueda exceder el plazo total
de setenta y cinco afios. La Ley permite que la concesion lleve aparejada la reali-
zacion de las obras necesarias para la prestacion del servicio. En su virtud la
Administracion concedente puede imponer al concesionario la construccion y el
equipamiento de un hospital.

Resaltamos que los articulos 155 a 157 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Piiblicas, reguladoras de la concesién administrativa, tienen el
caracter de normativa basica.

Acogiéndose a esta materia la Generalidat Valenciana, en 1.996, convocé un
concurso para la gestion de la atencion especializada tanto ambulatoria como hospi-
talaria del Area Sanitaria n° 10, que fue adjudicado a la U.T.E. formada por ADES-
LAS, RIVERA SALUD, DRAGADOS Y CONSTRUCCIONES Y LUBASA.

El Pliego de Clausulas Administrativas Particulares impone al concesio-
nario la construccion de un Hospital comarcal denominado de la Rivera en Alzira,
y se otorga por diez afios prorrogables por cinco, comprometiéndose la
Generalidad Valenciana a abonar un tanto alzado por usuario.
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